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Memem  lieben  Schüler  und  treuen  Freunde 


Justiz-Ministorialrath 


Dr.  Philipp  Ritter  von  Harassowsky 


ge-widixiet« 


Vorerinnerung- 


Die  hier  geaammelten  kleinen  Schriften  und  Bruchstücke  bilden 
einen  Theil  der  von  mir  in  Zeitschriften  des  In-  und  Auslandes 
veröffentlichten  Abhandlungen  und  Aufsätze  über  Strafrecht,  Straf- 
process,  Gefangnisskunde,  Dogmengeschichte  des  Strafrechts.  Einige 
derselben  wurden  in  den  Lehr-  und  Handbüchern  des  deutschen 
Strafrechts  von  Berner,  Schütze,  v.  Holtzendorff  u.  a.  durch 
Citate  in  weiteren  Kreisen  bekannt,  oder  haben  bei  legislativen  Be- 
rathungen ,  insbesondere  in  Motiven-Berichten  zu  Gesetz-Entwürfen 
in  Oesterreich,  Sachsen,  Preussen,  Berücksichtigung  gefunden. 

Mehrere  verschollene  Gelegenheits  -  Aufsätze  wurden  lediglich 
aus  dem  Grunde  in  die  Sammlung  aufgenommen,  weil  sie  die  Keime 
der  später  in  selbstständigen  Schriften  entwickelten  Gedanken  über 
das  Princip  der  Individualisirung  in  der  Strafrechtspflege,  über  die 
Ehrenfolgen,  die  Verbesserung  der  Untersuchungshaft,  des  Schwur- 
gerichtsverfahrens und  des  Strafvollzuges,  die  nationalökonomische 
Seite  des  Strafrechts  u.  a.  m.  enthalten,  oder  dem  Streben  ent- 
sprangen, besonderes  Gewicht  auf  die  Leistungen  österreichischer 
Universitätslehrer  in  der  deutschen  Literatur  zu  legen. 

Wenn  diese  für  den  engeren  Kreis  akademischer  und  literarischer 
Freunde  berechnete  Sammlung  eine  willkommene  Aufnahme  finden 
sollte,  würde  ich  in  einem  weiteren  Bande  die  in  Zeitschriften  zer- 
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streuten  Abhandlungen  reproduoiren,  welche  Beiträge  zur  Geschichte 
des  Strafrechts  in  Oesterreich,  die  Maximilian'schen  Halsgerichts- 
ordnungen,  Bruchstücke  aus  den  Arbeiten  der  Theresianischen 
Compilations-Commission,  den  neuen  Entwicklungsgang  der  einheimi- 
schen Codificalion  bis  zu  dem  theilweisen  Anschlüsse  des  Straf- 
gesetz-Entwurfes an  das  deutsche  Reichss  traf  recht,  die  neuere 
Geschichte  und  Literatur  der  Recht slehre  an  der  Wiener  Uni- 
versität zum  Gegenstände  haben. 

Wien,    im  Februar   1875. 


Hofrath  Dr.  Wahlberg. 
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Grundzüge  der  strafrechtlichen 
Zurechnungslehre.*) 


§•  1- 

Das  Verbrochen  ist  wesentlich  Handlung  oder  Unterlassung.  Die 
analytische  Entwicklung  des  Begriffes  der  Handlung  zeigt  diese  als 
einen  Vermittlungsprocess  von  Wille  und  That  auf  und  lässt  uns  erst 
in  dem  Zusammenschlüsse  des  Willens-  und  Thatraomentes  den  vollen 
Begriff  derselben  erkennen.  Wie  wir  Seele  und  Leib  im  Menschen 
als  eine  vermittelte  Einheit  erfassen,  so  betrachten  wir  auch  die  Hand- 
lung als  ein  Ineinander  von  Wille  und  That  in  innigster  Verflech- 
tung,   weder    blos    als   ein  Gewolltes,    noch  blos  als  ein  Geschehenes. 

Hieraus  ergeben  sich  füi  die  systematische  Darstellung  der 
Zurechnungslehre  folgende  Gesichtspunkte. 

Erster  Gesichtspunkt.  Die  Zurechnungslehre  hat  von  der 
Darlegung  der  Möglichkeit  der  Handlung  und  Handlungsfähigkeit  aus- 
zugehen, und  hierauf  gestützt,  den  Begriff  der  Handlung  überhaupt  und 
insbesondere  der  strafbaren  Handlung  oder  Unterlassung  zu  erörtern. 

Zweiter  Gesichtspunkt.  Haben  wir  kennen  gelernt,  was 
zum  Begriffe  der  Handlung  gehört,  dann  werden  die  Verhältnisse  des 
Willens-  und  Thatmomentes  unter  einander  näher  zu  bestimmen  sein. 
Vor  Allem  wird  auf  die  Bedeutung  des  Causalzusammenhanges  zwischen 
dem  Geschehenen  und  dem  Gewollten  Gewicht  gelegt  werden  müssen. 
Nach  Feststellung   dieser  Hauptpunkte    kann    erst  die  Handlung  oder 


*)  Abgedruckt  ausHaimerls  Magaz.  f.  Rechts-  u.  St-Wias.  BranmüUers 
Verlag.  1857.  Gessler  kritisirt  diese  Abhandlung  m  seiner  historisch-dogmatischen 
Schrift:  Ueber  den  Begriff  und  die  Arten  des  Dolus.  Tubingen  1860.  S.  136—139, 
177.  Derselbe,  im  Gerichtssaal  1870,  S.  245  ff.  Vgl.  Schütze,  Lehrb.  des 
deutsch.  Strafrechts.  2.  Aufl.  1874.  S.  89  ff. 
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UnterlasBung  in  ihrem  Verhältnisse  zu  dem  Strafgesetze,  der  Begrifl' 
der  Schuld  und  des  Schuldzusammenhanges  construirt  werden.  Hierbei 
kommen  die  der  objectiven  und  subjectiven  Seite  der  strafbaren  Hand- 
lung angehörenden  Begriffe  von  Versuch  und  Vollendung,  von  Doluf^ 
und  Culpa  in  Betracht. 

Dritter  Gesichtspunkt.  Die  Handlung  als  Product  mehrerer 
zusammenhandelnder  Subjecte  liihrt  endlich  auf  die  Grundbegriffe  der 
Urheberschaft  und  Theilnahme  in  ihren  feineren  Verzweigungen  zurück. 
Erst  hiermit  schliessen  sich  die  Glieder  des  Begriffes  der  Handlung 
zu  einem  abgerundeten,  systematischen  Ganzen  ab. 

Hiermit  haben  wir  die  Grenzen  des  Gebietes  abgesteckt,  welches 
wir  zu  durchforschen  haben.  Es  hat  der  Criminalist  wenigstens  in 
den  Kesultaten  auf  dem  gemeinsamen  Boden  der  Freiheitstheorie  mit 
dem  Psychologen,  Moralphilosophen,  Anthropologen  und  Theologen 
vorerst  zusammenzutreffen,  ehevor  er  sich  zu  seiner  Aufgabe  anschickt. 
Diese  besteht  darin,  die  strafrechtliche  Seite  der  Zurechnungslehre 
zu  entwickeln  und  ihr  mit  aller  Schärfe  der  juristischen  Kunstsprache 
das  feine  Gepräge  specifischer  Bestimmtheit  aufzudrücken.  Hierin  liegt 
ihr  Ruhm  und  zugleich  ihre  Gefahr,  denn  wer  nur  die  strafrechtliche 
Seite  der  Zurechnungslehre  versteht,  versteht  auch  diese  nicht  recht. 

§.  2. 

Der  Einfluss  der  herrschenden  wandelbaren  Ansichten  der  Philo- 
sophie, Naturwissenschaft  und  gesellschaftlichen  Ethik  auf  die  straf- 
rechtliche Zurechnungslehre  kann  nicht  verkannt  werden.  Jedes  Zeit- 
alter hat  seine  eigene  Art  und  Weise  der  Imputation  menschlicher 
Handlungen,  seine  eigenthümliche  Auffassung  der  Verantwortlichkeit.  — 
Gesetzgebung  und  Rechtspflege  bauen  darauf  und  erheben  die  officielle 
Ansicht  zu  formlichen  Glaubensdogmen  mit  allgemein  bindender  Kraft. 

Gesteht  man  zu,  dass  das  Leben  und  Wirken  des  Menschen  ohne 
den  Massstab  der  sittlichen  Freiheit  keinen  Werth  habe,  so  kann  auch 
der  Untersuchung    über    diese    für  die  Zurechnungslehre  ein  gewisser  j 

Werth  nicht  in  Abrede  gestellt  werden.  In  der  That  charakterisirt  si(;h 
der  sittliche  und  psychologische  Zustand  einer  Literatur 
der  Iraputationslehre  gerade  dadurch  am  prägnantesten,  ob  dieselbe 
sich  lediglich  mit  der  Annahme  der  unmittelbaren  Selbstgewissheit 
einer  menschlichen  Freiheit  und  der  darauf/beruhenden  Zurechnuugs- 
fähigkeit  begnügt,  oder  sich  in  einen  Kampf  mit  den  Widersprüchen 
der  Freiheitstheorie  einlässt,  sich  mit  oder  ohne  theologische  Rück- 
sichten   liir    oder    gegen    den    Determinismus    entscheidet,    oder    diese 
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Untersuchung  leichtfertig  abthut,  oder  an  einer  speculativen  Begründung 
verzweifelnd,  dieselbe  möglichst  zu  eliminiren  sucht.  —  Wie,  sollen 
wir  also  die  fiir  das  praktische  Leben  berechnete  Zurechnungslehre  in 
den  unaufhörlichen  Fluss  metaphysischer,  ethisch  -  anthropologischer 
Meinungsdifferenzen  stellen?  Sollen  wir  die  schwankenden  philosophi- 
schen, der  Berichtigung  ohne  Ende  unterworfenen  Ansichten  über  das 
allgemeine  Verhältniss  des  Willens  zur  That  gänzlich  ignori- 
ren  und  unbekümmert  um  die  Berechtigung  des  allgemeinen  Glaubens 
an  Wahlfahigkeit  und  Selbstbestimmung,  mit  gänzlichem  Absehen  von 
den  Einwendungen  und  Zweifeln  der  Metaphysik  und  Physiologie  die 
Willensfreiheit  im  Zustande  des  gesunden  Menschen  als  eine  ausge- 
machte Prämisse  voraussetzen?  — 

Indem  wir  versuchen,  die  neueren  Leistungen  der  deutschen 
Literatur  in  das  hier  aufgestellte  Fachwerk  der  Grundbegriffe  dieser 
Lehre  einzufügen,  legen  wir' Bausteine  für  den  Neubau  der  strafrecht- 
lichen Zurechnungslehre  bereit. 

§.  3. 

So  kühn  und  grossartig  auch  die  Bevision  der  Grundbegriffe  der 
Philosophie  des  positiven  Strafrechts  war,  durch  welche  Kant,  Feuer- 
bach, Grolmann  u.  A.  eine  neue  Epoche  begründeten,  so  verhält 
sich  die  neuere  Strafrechtswissenschaft  dieser  gegenüber  bereits  viel- 
fach destructiv. 

Vornehmlich  ist  es  die  HegePsche  Philosophie,  welche  Mauer- 
brecher gegen  die  herrschend  gewordenen  philosophischen  Grundlagen 
aus  dem  Anfange  dieses  Jahrhunderts  auf  dem  Kamp^latz  trug,  und 
von  ihrem  Standpunkte  aus  wurden  die  Begründungsweisen  der  Zu- 
rechnungslehre von  Berner,  Wirth,  Michelet,  Köstlin  u.  A. 
unternommen.  Man  kann  sagen,  die  neuere  Literatur  der  strafrecht- 
lichen Imputationslehre  fange  eigentlich  dort  an,  wo  die  Feuerbach- 
Grolmann'sche  aufhört.  Li  schroffer  Opposition  zur  Lehre  der  Hegel- 
Rchen  Schule  stehen  die  Ausführungen  der  Herbart'schen  Schule.  Neue 
Begründungsweisen  der  Psychologie  und  Anthropologie  versuchen  in 
Anwendung  der  naturwissenschaftlichen  Methode  die  Gegensätze  des 
Spiritualismus  und  Materialismus  zu  vermitteln  (J.  H.  Fichte,  Be- 
neke,  Jessen  u.  A.).  Selbst  das  abgetragene  naturwissenschaftliche 
Dogma  der  Ausschliessung  alles  Uebersinnlichen  im  Denken  und  der 
Naturnothwendigkeit  der  Handlung  streifte,  von  Neuem  aufgefrischt, 
gelegentlich  die  strafrechtliche  Imputationslehre  (Vogt,  Mole- 
schott  u.    A.).     Ausser    den    Excursen    dieser    Stegreifscrimiualisten 
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nach  chemisch-physikalischen  Gesetzen  sind  noch  die  auf  der  Grund- 
lage des  christlichen  Bewusstseins  entwickelten  Zurechnungslehren 
von  Jarcke,  Stahl  u.  A.  in  dieser  Ueberschau  hervorzuheben. 

§.  4- 

Gibt  es  ein  absolutes  Princip  der  gerichtlichen  Psychologie  und 
der  Zurechnungslehre  des  Strafrechts?  Das  ist  die  alte  Frage,  die 
immer  neu  bleibt  und  ohne  unvermeidliche  Weitläuftigkeit  nicht  ab- 
gethan  werden  kann.  Und  gerade  aus  dieser  Fragestellung  erklärt 
flieh  alles  Schiefe  und  Verkehrte,  was  hierüber  in  den  metaphysisch- 
rationalistischen, spiritualistischcn,  mystisch-frömmclnden  und  materia- 
listischen Antworten  niedergelegt  wurde.  Dass  diese  Antworten  die 
Grundlage  der  psychologischen,  moralischen  und  juridischen  Zurech- 
nung nicht  gebildet  haben,  ist  eine  unbestreitbare  Thatsache.  Die 
Eeihe  der  bisher  missglückten  Versuche,  auf  diesem  Wege  die  Zu- 
rechnungslehre zu  begründen,  lehrt  uns  die  Frage  nach  dem  Principe 
der  Zurechnung  anders  formuliren. 

War  das  negative  Eesultat  der  falschen  Fragestellung:  es  gibt 
in  dem  Willens-  und  Wirkungskreise  dos  Menschen  weder  absolute 
Freiheit,  noch  absolute  Gesundheit  des  Leibes  und  der  Seele;  Freiheit 
des  Willens  wird  erworben,  wie  die  Vernunft  und  geistige  Gesundheit 
und  ist  beschränkt  gleich  dieser;  —  so  haben  wir  damit  den  rechton 
Gesichtspunkt  für  unsere  Frage  gewonnen. 

Diese  lantet  einfach  dahin:  lässt  sich  für  das  Wollen,  Denken 
und  Handeln  des  Menschen,  als  eines  endlich-beschränkten,  sinnlich- 
vernünftigen Wesens,  das  leiblich  und  geistig  vielfach  bedingt  erscheint, 
ein  zureichendes  psychisches,  sittliches  und  rechtliches  Princip  der 
Zurechnung  wohlbegründet  und  zuverlässig  aufstellen? 

Wenn  man  die  Frage  nach  dem  Principe  der  Zurechnung  in 
diesem  Verhältnisse  der  Bedingtheit  auffasst,  so  können  wir  den 
Begriff  der  Freiheit  des  Willens  als  Princip  der  Zurechnung 
aufstellen  *). 

§.  5. 

Ein  flüchtiger  Ueberbliok  der  deterministischen  und  indifferen- 
tistiflchen  Ansichten  dürfte  genügen,  die  vorstehende  Annahme  zu 
erläutern.  Entweder  gehen  diese  von  der  Voraussetzung  der  gött- 
lichen Providenz  und  Vorherbestimmung  (Prädestination)  oder  von  der 


^)  Vgl.  Sponholz,  dio  Controverse  der  Zorochnung  u.  s.  w.  (1839)  S.  46  ff. 


—    5    — 

materialis tischen  Voraussetzung  der  Naturnoth wendigkeit,  oder  sogar 
von  der  Voraussetzung  des  von  der  Gott-  und  Natur-Abhängigkeit 
absolut  freien  Menschen  aus.  —  Die  Prädcstinationslehro  musste  von 
Seiten  des  Strafrechts  rasch  abgethan  werden.  Das  Dilemma:  Ent- 
weder sind  alle  Handlungen,  also  auch  die  strafgesetzwidrigen,  vorher- 
bestimmt, oder  keine  derselben  wurde  vorherbestimmt,  drängte  zu 
dem  Transactionsversuche,  alle  menschlichen  Handlungen  in  vorhinein 
nur  in  die  göttliche  Providenz  einzuschliessen.  Die  von  der  Providenz 
vorhergesehenen  Handlungen  seien  zwar  der  menschlichen  Freiheit 
anheimgestellt,  allein  deren  Eingreifen  in  die  sittliche  und  causale 
Weltordnung  sei,  so  distinguirte  man,  determinirt.  —  Damit  wurde 
entweder  die  Vorstellung  der  göttlichen  Allmacht  oder  der  Kern  der 
Prädestinationslehre  selbst  aufgegeben  oder  es  blieb  nur  der  Glaubens- 
satz, der  mit  der  Vorstellung  der  menschlichen  Freiheit  wohl  vereinbar 
ist,  stehen:  Gottes  Allwissenheit  und  Allgegenwart,  ewig  in  der  Zeit, 
bestimmt  unsere  Handlungen  nicht  vorher,  aber  lenkt  sie  in  der  Zeit 
und  in  dem  Erfolge.  Diesen  Standpunkt  nimmt  auch  die  von  Stahl*) 
entwickelte  Lehre  ein.  Bekanntlich  geht  dieser  Schriftsteller  bei  der 
Construction  des  sittlichen  Gebietes  vom  persönlichen  Gott  und  der 
christlichen  Schöpfangsanschauung  aus.  Nach  seiner  Lehre  hat  der 
Mensch  als  Person  sein  Urbild  an  der  Idee  der  vollendeten  Persön- 
lichkeit, an  der  Heiligkeit  Gottes,  nur  modificirt  nach  der  creatür- 
lichen  Stellung  desselben.  Der  Urbegriff  des  Guten  entspringt  aus 
dem  ewigen  positiven  Inhalt  des  göttlichen  Willens  in  seiner  Substanz. 
Hieraus  kömmt  in  letzter  Quelle  Alles,  was  da  noth wendig  und  gesetz- 
mässig  ist.  Freiheit  des  Willens  im  vollkommenen  Sinne  ist  nur  die 
sittliche  Freiheit,  d.  i.  der  unwandelbare  und  seiner  selbst  sichere 
Wille  des  Gfuten.  Nur  hier  ist  die  Person  in  der  Totalität  ihres 
Seins  causal,  frei,  also  auch  nur  hier  ist  wahre,  durchgängige  Selbst- 
bestimmung. Den  wahrhaft  sittlich  freien  Willen  bestimmt  die  Noth- 
wendigkeit  des  eigenen  sittlichen  Wesens.  Sittliche  Freiheit  ist  daher 
untrennbar  von  der  sittlichen  Noth  wendigkeit.  Es  ist  die  Noth  wendig- 
keit des  eigenen  Wesens  (Gottes),  nach  der  immer  das  Gute  gewollt 
werden  muss  und  Böse  nicht  gewollt  werden  kann.  Sie  ist  aber  nicht 
dasselbe  mit  sittlicher  Nothwendigkeit.  Denn  sie  besteht  nicht  in 
diesem  Momente  allein,  sondern  in  sämmtlichen  Momenten  der  Natur 
des  Willens,  also  auch  in  absoluter  Causalität  des  Entschlusses,  in 
unendlicher  Möglichkeit  des  Andern,  in  der  Bewusstheit,  in  der  Selbst- 


*)  Philosophie  des  Bechts,  II.  Bd.,  3.  Aufl. 
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bestimmung,    dass    die  Gesinnung    der  Person    den  Entschlnss,    dieser 
die  Gesinnung    erzeugt,    endlich  in  der  fortwährenden  Kückbeziehung 
des  Entschlusses  auf  die  Person,  dass  sie  in  ihm  ihren  Zweck  findet. 
Der  sittlich-freie  Wille  hat  immer  die  physische  Macht  des  Bösen  und 
das  Bewusstsein    desselben,    wenn   er   es   gleich   als  Wille   ewig  aus- 
schliesst;  aber  er  könnte  es  thun,  wenn  er  wollte,  und  ist  sich  dessen 
bewusst,  dass  er  es  könnte.    Der  sittlich-freie  Wille  hat  ferner  diese 
wechselseitige   Ursächlichkeit,    in    der    er    sich    ewig   selbst   erzeugt. 
Durch    air    das   bildet  die  sittliche  Freiheit  als  solche  den  Gegensatz 
gegen  die  Noth wendigkeit.  —  Der    menschliche  Wille  aber  in  un- 
serem  wirklichen  Zustande  hat  nicht  diese  sittliche  Nothwendigkeit 
und    Unwandelbarkeit,    sondern    er   hat   das    Doppelvermögen    des 
Guten   und  Bösen.  —  Das    aber  ist   nicht  sittliche  Freiheit,  nur 
sittliche  Willkür.     Auf  diesen  Zustand    der  Willkür  bezieht  sich 
zunächst    das   Problem    der    menschlichen   Willensfreiheit.     Der 
Entschluss  des  Menschen  ist  zwar  auch  hier  absolut  causal,  aber  sein 
wahres  Wesen  ist  durch  den  Sünden  fall  nicht  mehr  absolut  causal, 
sondern   unterdrückt    durch   die    eigene    Causalität   seines   Willens  *). 
Der  Mensch    entscheidet    sich   hier  immer   mit  Bewusstsein  und  ver- 
möge seines  bestimmten  Wesens;  aber  dieses  sein  Wesen  ist  nun  selbst 
nicht   mehr   übereinstimmend,    sondern  gespalten   in  seinem  Willens- 
zustande  zwischem    diesem   und   jenem  Entschluss;    es    widerstreiten 
sich   Neigung   und    Gewissen.     Die    sittliche    Willkür   ist   deshalb 
nicht    Mangel    an   Freiheit,    sondern   sie   ist   Unfreiheit**).   — 
Dennoch  darf  auch  die  sittliche  Willkür  nie  als  eine  Wahl  zwischen 
Gutem   und  Bösem    aufgefasst  werden.     Entschliesst  sich  der  Mensch 
zum  Ghiten,  so  hat  er  dieses  nicht  erst  gewählt,  sondern  er  hat  nach 
seinem  innersten  Wesen  gehandelt,  als  der  er  wahrhaft  ist;  entschliesst 
er  sich  zum  Bösen,  so  hat  er  gewählt.    Bei  der  Wahl  des  Bösen  tritt 
das  sich  entscheidende  Ich  aus  seiner  sittlichen  Urmacht  heraus.    Das, 
was  sein  soll,    ist  nicht  die  Wahl  des  Guten  und  Bösen,  sondern  die 


*)  Gioberti  hebt  in  seinen  Qrandzügcn  eines  Systemea  der  Ethik  (1844) 
hierbei  den  Satz  hervor:  Die  Freiheit  des  Menschen  Ifisst  sich  nicht  läugncn, 
ohne  die  menschliche  Abh&ngigkeit  oder  die  göttliche  Noth wendigkeit  aufzugeben. 
Der  menschliche  Wille  ist  begrenzt,  nicht  unendlich,  die  zweite,  nicht  die  erste 
Ursache  seiner  Bethätignngen. 

♦♦)  Auch  Jarcke,  Handbuch  des  gemeinen  deutschen  Strafrechts  I.  (1827) 
S.  124  und  Ab  egg,  Lehrbuch  der  Strafrechts -Wissenschaft  (1836)  heben  die 
wichtige  Unterscheidung  zwischen  Mangel  an  Freiheit  und  Unfreiheit 
hervor. 
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innere  Nothwendigkeit  des  Guten,  Göttlichen.  —  Wie  beantwortet 
nun  Stahl  die  grosse  Frage,  den  Angelpunkt  aller  Untersuchung  über 
die  menschliche  Freiheit,  die  da  lautet :  Wie  lässt  sich  ein  grundloses 
Wollen  begreifen,  das  doch  zu  einem  bestimmten  Willen  wird,  ein 
Sichentscheiden  des  Ich  aus  der  blossen  Indifferenz,  ein  Setzen  des 
Wirklichen  aus  der  reinen  Möglichkeit? 

Eine  grundlose  Willensbestimmung  ist  eine  Absurdität.  Die  Ent- 
scheidung ist  nie  grundlos.  Sie  hat  einen  Grund  an  dem  guten  und 
bösen  Wesen  des  Menschen,  seinem  Gewissen  oder  seiner  Lust.  Aber 
sie  ist  nicht  eine  nothwendige;  er  konnte  dem  einen  oder  dem 
andern  folgen.  Dass  der  bestimmte  Mensch  in  dem  bestimmten  Falle 
nicht  seinem  Gewissen,  sondern  seiner  Lust  als  Grund  gefolgt  ist, 
dafür  gibt  es  nicht  wieder  einen  weiteren  Grund,  als  eben  schlecht- 
hin seine  Willensthat,  und  eben  deshalb,  weil  diese  keinen  Grund 
hat,  nennen  wir  es  Willkür.  Nur  daraus  erklärt  es  sich,  dass  Etwas 
Beweggrund  für  den  Willen  sein  könne,  und  dennoch  der  Wille 
nicht  genöthigt  ist,  ihm  zu  folgen;  dass  jede  Willensentscheidung 
die  sämmtlichen  guten  und  bösen  im  CharEÜcter  der  Person  und  in 
ihren  Beziehungen  zur  Aussonwelt  als  Voraussetzung,  als  Grund  hat, 
und  dennoch  nicht  aus  der  Anzahl  und  Grade  derselben  wie  ein 
physikalischer  Process  nach  dynamischen  Gesetzen  hervorgeht,  was  ja 
schon  aus  der  völligen  üngleichartigkeit  der  sittlichen  Motive 
einerseits  und  der  sinnlichen  und  selbstsüchtigen  andererseits  sich 
ergibt.  Indem  Stahl  hieraus  den  Schluss  zieht,  dass  der  mensch- 
liche Wille  keine  unbegrenzte  Freiheit  habe,  begegnet  er  der 
Einwendung,  dass  man  von  der  Einheit  und  Nothwendigkeit  des  Welt- 
planes  ausgehend,  folgerichtig  zur  absoluten  Determination  des  Willens 
komme  —  nur  mit  der  Bemerkung,  dass  eine  Wechselwirkung 
zwischen  göttlicher  Fügung  und  menschlicher  Entschliessung 
postulirt  werden  müsse. 

Noch  weniger  vermag  der  materialistische  Determinismus  unsere 
Annahme  zu  erschüttern,  welcher  abgesehen  davon,  dass  er  kein  in- 
neres Erlebniss  ist,  seine  Existenz  grossentheils  auch  von  den  Mängeln 
und  Schwächen  des  Indeterminismus  fristet. 

§.  6. 

Wenige  Züge  aus  der  alten  und  neuen  Auflage  der  materia- 
listischen Lehre  dürften  die  Ueberzeugung  begründen,  dass  entweder 
diese  Lehre  oder  die  Zurechnungslehre  ein  bodenloser  Abgrund  sein 
müsse.     Das   alte   materialistische  Dogma,    welches   seine  Quellen   in 
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der  Sophistik   der   französischen  Encyclopädisten    und   weiter  abwärts 
in   dem  Empirismus    der    englischen    Schriftsteller    des    siebenzehnten 
Jahrhunderts  hatte,  die  mit  Locke  von  der  Skepsis  an  der  geistigen 
N'atur   der  Seele    ausgingen,    erhielt   durch  Hommel  in  die  deutsche 
Strafrechtsliteratur   auf  das  rücksichtsloseste  freien  Eingang*).     Ihm 
gebührt  immerhin  das  Verdienst,  die  Absurdität  des  materialistischen 
Principes  in  seinen  Consequenzen  für  das  Strafrecht  eclatant  gemacht 
zu  haben.    Hommel  will  darthun,  dass  es  ein  Betrug  der  Sinne  sei, 
wenn  wir  frei  zu  sein  glauben.     Schon  in  diesem  Vorhaben  entdeckt 
er   einen  Selbstbetrug.     „Ich   will   zeigen."     Lächerlicher  Ausdruck! 
Es    hätte   heissen    aollen:    ich   musa  zeigen,    denn  diese  Gedanken  zu 
unterdrücken,    steht  nicht  in  meinem  Vermögen.     Schon  vor  tausend 
Jahren    ist    es   gewiss    gewesen,    dass   ich    also  denken,    dass  ich  dies 
schreiben  werde  .  .  .    Ich  will,    dies  Wort  heisst  nichts  Anderes,  als: 
„viele    kleine,    tief  in  der  I^atur  verborgene  Räder  (dafür  man  auch, 
der  Sache   unbeschadet,  Kräfte    oder    moralische  Triebe  setzen  kann) 
drückten    auf   meine  Seele,    dass    sie  zu    dieser  Sache  Hang  bekam". 
Dies    wird   noch   verständlicher    durch   die  weitere  Offenbarung,  dass 
es  im  Gehirne    des  Menschen  gewisse  Fächer,    materielle  Bilder  oder 
beibehaltene  Abdrücke  von  Dingen  gibt,  die  wir  ehedem  durch  äusser- 
liche  Sinne  empfanden  haben.    Durch  diese  Daguerreotypen  malt  sich 
die  Welt    in   der  dunkeln  Kammer  des  Gehirns  ab,    in  der  die  Seele 
„wie  eine  Spinne  sitzt  und  ihre  Fäden  durch  den  ganzen  Leib  spannt; 
auf  diesen  Fäden    schiesst   diese  Seele    mittelst    des  feinen  Saftes  in 
das  zu  bewegende  Glied".    Bekanntlich  verglich  Locke  die  Seele  mit 
einem   finsteren  Gewölbe,    das    durch   Kitzen   Lichtstrahlen    empfängt 
und  dieselben  aufzufangen  und  aufzubewahren  geeignet  ist.    Das  Bild 
mit  der  Spinne  brauchte  auch  Baco  von  Verulam,  bezog  es  jedoch 
nur   auf  den  Verstand    im  Unterschiede   von    der   gleich  einer  Biene 
sammelnden   und   sichtenden  Vernunft.  —  Somit    ist   Seele   und  Be- 
wegung  erklärt.     Kein  Wunder,    dass   hiernach  die  Tugend  nur  eine 
glückliche  Mischung  der  Säfte  und  des  Geblütes  ist,  dass  es  keine  Ver- 
brechen  gebe,    da    diese   nur  Naturerscheinungen  bilden.     Die  Noth- 
wendigkeit  der  Strafen  macht  folgendes  Frage-  und  Antwortspiel  ein- 
leuchtend.   Frage :  Wie  kommt  der  Dieb  dazu,  dass  er  gehängt  werden 
soll,    da   er  doch   seiner    Natur    nach    ein  Dieb    ist?     Antwort:    Wie 


*)  Hommels  Schrift  unter  dem  Namen  A.  v.  Joch,  über  Belohnung  und 
Bestrafung  nach  türkischen  Gesetzen.  1770,  2.  Ausg.  1772.  Schon  Jarcke, 
Bern  er  und  Köstlin  haben  dieses  Buch  gewürdigt. 
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kommt  der  Wolf,  ja  der  arme  Floh  dazu,  dass  du  ihn  tödtest,  da  sie 
doch  ihrer  Natur  nach  fleischcsbcdürftig.  Wer  uns  schadet,  den  tödten 
wir  u.  8.  w.  Das  Eesultat  ist:  Der  Mensch  ist  zwar  weder  Wolf, 
noch  Floh,  aber  darin  kommen  sie  überein,  dass  man  dem  Floh  nichts 
zurechnen  kann  .  .  . 

1770  lehrte  der  Materialismus:  Die  Seele  verhält  sich  zum  Leibe, 
wie  die  Spinne  zum  Gewebe.  1856  lehrt  der  Materialismus:  Gedanken 
sind  nur  Bewegungen  des  Hirnatoffes  und  stehen  in  demselben  Ver- 
hältnisse zu  dem  Gehirne,  wie  der  Urin  zu  den  Kieren. 

Es  wäre  unwahr  und  ungerecht,  hierin  den  Gesammtausdruck 
der  Vogt-Molescho tischen  Lehre  setzen  zu  wollen.  Wer  wird  dem 
wissenschaftlichen  Systeme  des  modernen  Materialismus  das  kritische 
Verdienst  gegenüber  den  spiritualistischen  lieber  treibungen  der  letzten 
philosophischen  Epoche  mit  Fug  absprechen  können?  Wer  wird  aber 
bei  nüchterner  Prüfung  dieses  Systeraes  verkennen,  dass  darin  der 
Gegensatz  des  Idealismus  und  Eealismus  auf  die  Spitze  getrieben 
worden  ist?  Wer  hat  nicht  von  dem  interessanten  physiologischen 
Apparate  desselben  angezogen,  die  Bereicherung  der  Zurechnungslehre, 
namentlich  für  die  Lehre  von  den  Geistesstörungen,  auch  von  dieser 
Seite  her  erwartet?  Welche  Auskünfte  erhielten  wir  jedoch  über  den 
Zusammenhang  zwischen  Leib  und  Seele,  über  die  Physiologie  der 
Seele,  über  die  psychologische  Bedeutung  der  leiblichen  Verrichtungen? 
—  Trostlose  Hypothesen,  unerwiesen e  Behauptungen,  masslose  Ueber- 
griffe  in  ein  der  Physiologie  unerschlossenes  Gebiet  in  einem  glänzen- 
den Gewände,    das    nicht  blos  harmlose  Schriftstellerinnen  blendet*). 

Nach  diesem  naturwissenschaftlichen  Materialismus  erscheint  der 
Wille  nur  als  noth wendige  Folge  aller  jener  Naturursachen,  die  sich 
als  eine  Summe  von  Luft,  Schall  und  Licht,  Kost  und  Kleidung,  Ort 
-und  Zeit,  Eltern  und  Amme  darstellen.  Der  Wille  ist  gebunden  an 
das  alle  Naturerscheinungen  beherrschende  Gesetz,  er  ist  der  noth- 
wendige  Ausdruck  eines  durch  äussere  Einwirkungen  bedingten  Zu- 
standes  des  Gehirnes.  Die  Seele  ist  Effect  der  Hirnthätigkeit,  des 
Stoffwechsels.  Das  Selbstbewusstsein  ist  nichts  Anderes,  als  die  Fähig- 
keit, die  Verhältnisse  der  Dinge  zu  uns  zu  empfinden.  Wir  sind  ein 
Spiel  von  jedem  Druck  der  Luft,  jener  Einflüsse,  die  in  jedem  Augen- 
blicke   den  Menschen    bestimmen.     Die    menschliche  Freiheit   besteht 


*)  Mathilde  Reichardt  gab  zu  Gotha  1856  eine  Apologie  der  Natur- 
nothwendigkeitslehre  in  der  Schrift:  Wissenschaft  und  Sittenlehre  heraus,  die  wir 
als  Natorerscheiunng  entschuldigen  wollen. 


-     10     — 

nur  darin,  sich  seines  Willens  bewusst  zu  sein,  ohne  sich  selbst  be- 
stimmen zu  können.  Frei  ist  derjenige,  der  die  Naturnoth wendigkeit 
seines  Daseins,  seiner  Bedürfnisse,  Forderungen,  Schranken  mit  Freude 
begreift.  lieber  einstimmend  mit  Hommel  wird  erklärt,  Strafen  müssen 
sein,  ungeachtet  Verbrechen  lediglich  Naturerscheinungen  sind. 

Zugerechnet  u^d  gestraft  muss  nämlich  nach  dem  Bedürfnisse 
der  menschlichen  Gattung  werden,  denn  dieser  wohnt  als  Naturnoth- 
wendigkeit  ein,  dass  sie  als  Böses  verwirft,  was  den  Forderungen 
derselben  zuwiderläuft  .  .  .  Und  so  weiter.  — 

Wohin  führt  uns  diese  materialistische  Zurechnungstheorie,  die 
für  eine  Bestimmung  des  Wesens  der  Schuld  gleich  unbrauchbar  ist, 
wie  für  irgend  eine  Erklärung  der  Seele? 

Sie  kann  schon  das  erste  Problem,  die  Voraussetzung  aller  Zu- 
rechnung nicht  erklären:  das  Selbstbewusstsein.  Wären  Bewusstsein, 
Geist,  Seele,  wirklich  blosse  Productc  des  Stoffwechsels,  Effecte  der 
Kirnthätigkeit  allein,  dann  müssten  diese  psychischen  Phänomene  aus 
chemisch  -  physikalischen  Gründen  erklärt  werden  können.  Wären 
Gedanken  und  Gefühle  wirklich  blos  Ilirnbewegungen,  dann  müsstc 
die  qualitative  Verschiedenheit  der  Vorstellungen  aus  objectiven  Eigen- 
schaften des  Hirns  aufgezeigt  werden  können. 

Der  Vogt-Mol  es  chott'sche  Materialismus  bleibt  die  Erklärung 
gerade  derjenigen  psychischen  Thatsachen  schuldig,  die  für  ihn  eine 
Lebensfrage  ist. 

Er  verwechselt  Ursache  und  Wirkung,  indem  er  psychische  Vor- 
gänge, deren  wir  nur  als  Einheit  von  Leib  und  Seele  bewusst  werden 
und  die  durch  das  Gehirn  vermittelt  werden  müssen,  für  Hirnbewe- 
gungen ausgibt,  ohne  das  Hirn  als  ein  Beharrendes,  Producirendes  von 
den  wechselnden  producirten  Hirneffecten  zu  sondern.  Er  übersieht, 
dass  wenn  Seele,  Selbstbewusstsein  nur  Producte  der  Hirnthätigkeit, 
des  Stoffwechsels  wären,  diese  unaufhörlich  im  Umwandeln  begriffen 
sein,  sich  also  jederzeit  erneuern,  als  das  Wechselnde  und  nicht  als 
das  Beharrliche,  Einheitliche  in  dem  ewigen  Kreislaufe  desselben 
manifestircn  müssten.  Hiernach  könnte  also  von  einem  einheitlichen 
Selbstbewusstsein  und  anderen  Kleinigkeiten  der  Psychologie  keine 
Eede  sein,  abgesehen  davon,  dass  es  unerklärlich  bliebe,  wie  eine  sich 
gleichbleibende  innere  Einheit,  ein  verantwortliches,  im  unaufhörlichen 
Stoffwechsel  sich  glücklich  auffangendes  Ich,  aus  einer  Vielheit  und 
Verschiedenartigkeit  materieller  Atome  hervorgehen  könne.  Diese 
materialistische  Lehre  schliesst  alles  Uebersinnliche  im  Denken  aus 
und  will  nicht  bemerken,    dass  wir  immer  innerhalb  der  allgemeinen 
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Denkgesotze  denken,  wenn  wir  Leib  und  Seele  ineinander  oder  neben- 
einander oder  aussereinander  denken;  sie  ignorirt,  dass  der  mensch- 
liche Leib  des  Lebenden  nirgends  blos  ein  Leibliches,  die  Gesundheit 
nicht  blos  ein  Naturphänomen  ist,  dass  das  Hirn,  welches  nicht  Eines, 
sondern  ein  complicirtes  System  von  Hirnorganen  und  Eückenmark 
ist,  so  gut  wie  die  Nerven  dem  Menschen  im  gesunden  Zustande  dienen, 
denselben  nicht  beherrschen,  ja,  dass  eine  lebendigere  Hirnthätigkeit 
auch  von  der  Seelen thätigkeit  abhängt.  Diese  Lehre  verfälscht  daher 
selbst  den  Ausdruck  des  psychologischen  Werthes  des  Leibes  gerade 
da,  wo  sie  denselben  den  Spiritualisten  gegenüber  gründlich  bestimmen 
sollte.  Sie  läugnet  die  Freiheit,  weil  sie  dieselbe  so  wenig  wie  die 
Lebenseinheit  zu  erklären  weiss,  und  behauptet  das  Nichtdasein  einer 
freien  Selbstbestimmung  des  Willens,  weil  diese  als  ein  Product  des 
physikalischen  Processes  nicht  zu  begreifen  ist.  Die  neuen  Propheten 
des  alten  Materialismus  haben  also  den  „Gedankenmuth",  Dasjenige, 
was  man  bisher  von  der  Physiologie  des  Hirns,  von  der  physiologischen 
Bedeutung  des  grossen  und  kleinen  Hirns,  der  peripherischen  Nerven- 
endungen u.  8.  w.  weiss,  zwar  nicht  zu  dem  schwierigeren  Versuch 
einer  neuen  Begründung  der  Psychologie,  doch  aber  wenigstens  zu 
der  wohlfeileren  Abdankung  aller  Psychologie  und  Willensfreiheit  zu 
verwerthen. 

Angenommen,  der  moderne  Materialismus  wäre  wirklich  so  glück- 
lich gewesen,  eine  nur  halbwegs  vollständige  Physiologie  des  Hirns 
und  Nervensystems  zu  beschaffen,  so  wäre  diese  allerdings  die  zuver- 
lässigste Gfrundlage  der  Psychologie  und  der  Zurechnungslehre,  aber 
selbst  dann  auch  nur  eine  Grundlage,  nichts  weiter*). 

§•  7. 

Während  in  der  Naturwissenschaft  dem  Kleinsten  die  grösste 
Sorgfalt  und  der  unermüdlichste  Forschungseifer  in  edler  Hingebung 
an  den  Gegenstand  zugewendet  wird,  tragen  Untersuchungen  über  die 
geistige  Natur  des  Menjschen  nicht  selten  ein  klägliches  Gepräge 
leichtsinniger  Oberflächlichkeit  oder  sittlicher  Corruption  an  sich,  zu- 
weilen weit  eher  geeignet,  den  Blick  in  das  Heiligthum  des  Menschen- 
geistes   und    der   Willensfreiheit    zu    trüben,    denn    zu    schärfen    und 


*)  Aaf  die  Principien  der  Phrenologie  nSher  einzugehen,  ist  hier  in 
den  „Gmndzügen"  bei  der  Schwierigkeit  phrenologischer  Forschung  kaum  rath- 
0sm,  abgesehen  davon,  dass  es  zu  einer  planmSssigen  Verwerthung  ihrer  bis- 
herigen Ergebnisse  für  die  Zurechnungslehre  noch  viel  zu  früh  ist. 
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aufzuhellen.  —  Das  Bedürfnisa  der  Erkcnntniss  der  edelsten  Kraft 
des  Menschen  kann  nicht  erlöschen.  Die  Strafrechtswissenschaft 
der  N'euzeit  hat  die  Natur  des  menschlichen  Willens  als  Ausgangs- 
punkt der  Zurechnungslehre  dem  forschenden  Geiste  vorgezeichnet. 
Allein  die  theilweise  ungeniessbaren  und  erfolglosen  Systeme  und 
Hypothesen  der  Metaphysik,  Psychologie  und  Physiologie  des  mensch- 
lichen Willens  haben  das  Vorurthcil  oder  die  Theilnahmslosig- 
kcit  gegen  philosophische  Untersuchungen  über  die  Freiheit 
im  Beringe  der  strafrechtlichen  Doctrinen  in  weiteren  Kreisen  der 
Art  befördert,  dass  beinahe  Kühnheit  dazu  gehört,  in  einer  für  das 
Rechtsleben  bestimmten  wissenschaftlichen  Abhandlung  länger  dabei 
zu  verweilen.  Diese  Thatsache  fordert  jedoch  auf,  wenigstens  das 
allgemeinste  Verständniss  der  Beziehungen  neuerer  idealistischer 
und  realistischer  Frciheitstheoricn  zu  der  strafrechtlichen  Zurechnungs- 
lehre zu  vermitteln. 

Es  kann  als  eine  Signatur  der  Neuzeit  betrachtet  werden, 
dass  die  philosophischen  Systeme  in  mehrfache  überraschende  Be- 
ziehungen mit  der  deterministischen  Grundanschauung,  selbst  mit  der 
materialistischen  Lehre  gerathen.  —  Schon  Feuerbach  gelangt  in 
seiner  „Revision  der  Grundbegriffe  des  peinlichen  Rechts**,  obgleich  von 
Kant'schen  Principien  ausgehend,    unerwartet  zum  Determinismus*). 

Feuerbach  wollte  die  Freiheit  des  menschlichen  Willens  aus 
der  juridischen  Imputationslehre  ausmerzen,  dieselbe  nur  für  die 
Sphäre  dos  Moralgesetzes  gelten  lassen.  Daher  gründete  er  die  Zu- 
rechnung nicht  auf  die  Vernunft  oder  auf  den  freien  Willen  des 
Menschen,  strafbare  Neigungen  zu  überwinden,  vielmehr  auf  die  Sinn- 
lichkeit, auf  die  Fähigkeit  des  Menschen  als  Naturwesens,  sich  durch 
Strafdrohung  abschrecken  zulassen**).  Nach  Kant  war  ihm  Freiheit 
ein   transcendentaler  Vernunftbegriff;    kein  Gegenstand   der  theo- 


*)  In   der  nennten  Auflage   dos  ^Lehrbuchs"  (§.  84)  musste  die  Feuer- 
bach'scho  Imputationslehre  bereits  das  Abenteuer  'des  freien  Willens  bestehen. 

**)  Auch  Grolmann,  der  im  Gegensatze  zu  Feuerbach  das  Strafgesetz 
als  Willensgesetz  höher  erfasste,  schloss  den  Freiheitsbegriff  principiell  aus 
der  criminalistischen  Zurechnungslehre  aus.  Er  erklärte  jede  dem  Rechtsgesetze 
widerstreitende  Stimmung  des  Begehrens  für  willkürlich,  wenn  dem  Sub- 
jecte  die  physische  Möglichkeit  gegeben  war,  den  Widerstreit  seiner  Bestimmung 
des  Begehrens  mit  der  von  dem  Rechtsgesetze  geforderten  zu  bemerken.  Diese 
Willkürlichkeit  der  Handlung  galt  ihm  als  Bedingung  der  Imputabilität.  — 
Vgl.  meinen  Aufsatz:  Gesichtspunkte  der  deutschen  strafrechtlichen  Literatur 
in  Oesterreieh  (österr.  Blätter  für  Lit.  u.  K.,  Jahrg.  1856,  Nr.  26). 
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retiflchen  Erkenntnias.  Da  der  Eichtcr  den  Menschen  und  seine  Hand- 
lung  nur  als  Gegenstand  der  Erfahrung  betrachtet,  auf  dem  Wege 
der  Erfahrung  aber  an  dem  Menschen  keine  Freiheit  gefunden  werden 
kann,  so  gibt  es  für  diesen  bei  der  Zurechnung  auch  nur  Determi- 
nismus. Dies  ist  der  Kern  des  Feuerbach'schen  Gedankenganges. 
Daher  beurtheilte  er  den  Menschen  einseitig  als  ein  dem  unabänder- 
lichen Naturcausalismus  unterworfenes  Wesen,  dessen  Handlungen 
eben  nur  als  Wirkungen  auf  vorhergehende  Naturursachon,  auf 
die  in  die  menschliche  Natur  verwebten  Triebe  und  Neigungen 
bezogen  werden  müssen.  Offen  heraus  wurde  erklärt,  dass  in  der 
Erziehung,  in  der  Organisation,  in  den  durch  äussere  Ursachen  her- 
beigeführten Vorstellungen,  welche  das  Begehren  bestimmen,  in  zu- 
fälligen äusseren  Umständen,  welche  gerade  jetzt  für  diese  oder  jene 
Art  von  Eindrücken  besonders  empfänglich  machen  —  der  Grund 
alles  menschlichen  äusseren  Wirkens  gelegen  sei,  soweit  wir  eben 
die  menschliche  Natur  in  unserem  Erkonntnissvermögen  erreichen 
können. 

Diese  Ansicht  machte  die  mannigfaltigsten  Metamorphosen 
bis  auf  die  Gegenwart  durch  —  wer  kann  ihr  kühne  Consequenz,  wer 
darf  ihr  rohen  Determinismus  absprechen?  Geschichtlich  erklärt  wird 
diese  Auffassung,  welche  die  psychische  und  sittliche  Dignität  des 
Menschen  so  arg  herabsetzt,  auch  durch  die  zur  Zeit  ihrer  Ausbildung 
grassirenden  Vertheidigungen  des  Principes  der  Unfreiheit  von  Seiten 
der  medicinischen  Schriftstoller,  auf  welches  bei  jedem  schwe- 
reren Criminalfalle,  wie  Jarcke  u.  A.  berichten,  die  Gerichtsärzte 
sich  beriefen. 

Auch  die  HegeTsohe  Philosophie,  die  den  Geist  als  Freiheit 
definirt  und  den  Willen  als  Ausgangspunkt  alles  Eechts,  die  Willkür 
als  Basis  des  Strafrechts  annimmt,  kommt  in  ihrer  dialektischen  Ent- 
wicklung der  Stufen  des  sich  verwirklichenden  Willens  über  den 
wunden  Fleck  der  Freiheit  vom  Gausalzusammenhange  nur  mit  Er- 
schleichungen hinweg.  Sie  macht  nämlich  den  s.  g.  Naturwillen  (den 
an  sich  seienden,  det-erminirten  Willen  in  der  Naturform),  der  inner- 
halb des  noch  unbewussten  Gegensatzes  von  Geist  und  Sinnlichkeit 
als  blinder  Trieb  elementarisch  waltet,  zur  Basis  der  Stufen  des 
intelligenten,  für  sich  seienden,  und  des  absoluten  oder  an  und  für 
sich  seienden  Willens,  ohne  den  Geist,  das  Bewusstsein  als  eine  neue, 
aus  sich  selbst  anfangende  Wesenstufe  anzunehmen.  Wie  ohne 
Hinzutreten  einer  solchen,  der  primitive  bewusstlose,  unfreie  Natur- 
trieb (katachres tisch  auch  Wille  in  der  Natur  genannt),  in  aufsteigen- 
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der  Stufeiicnt Wicklung  bewusst,  frei,  indeterminirt  werden  könne  — 
die  Lösung  dieses  Eäthsels  hat  Hegel  in's  Grab  mitgenommen.  Der 
Punkt,  auf  den  es  hier  wesentlich  ankommt,  ist,  wie  und  wodurch 
die  natürlichen  Triebe,  die  physiologischen  Functionen  in  einen  psycho- 
logischen Process  umschlagen  können,  kraft  dessen  das  Unbewusste 
bewusst,  das  Determinirte  indeterminirt,  die  Hirn-  und  Nervenfunction 
einer  Qualitätsveränderung  unterworfen  werden.  Wenn  Physio- 
logen mit  einem  salto  mortale  proclamircn,  dass  der  Blitz  des  Denkens 
in  die  Nerven  und  —  Hirnfunctionen  einschlägt  und  den  latenten 
Willen  frei  macht,  oder  wenn  Hegelianer  erklären,  dass  der  Natur- 
wille eigentlich  kein  W^ille  sei  und  der  Geist  auf  der  höheren  Willens- 
stufe durch  den  nothwendigen  Bruch  mit  der  Natur  sich  von  der 
Herrschaft  des  Causalgesetzes  befreie,  —  so  begreift  man  schwer, 
welches  dialektische  Taschenspielerstückchen  grösser  sei,  die  Annahme 
eines  successiven  Aufsteigens  des  Naturwillens  auf  die  höhere  Stufe 
des  wissenden  Willens  ohne  Annahme  der  Fort-  und  Mitexistenz 
des  determinirten  natürlichen  Willens  in  dem  indeterminirten, 
od^  die  heraufbeschworene  Versicherung,  dass  plötzlich  an  irgend 
einem  Punkte  der  physiologische  Process  kopfüber  in  einen 
psychologischen  mit  Willensactionen  u.  dgl.  überschlage,  ohne  dass 
es  hierbei  nöthig  sei,  den  Geist  als  eine  neue  Wesenstufe  anzu- 
nehmen *). 

Der  Hegcrsche  Willensbegriff  beruht  auf  einer  ungerecht- 
fertigten Abstraction,  nämlich  auf  dem  Gedanken,  dass  es  keine  Frei- 
heit ohne  Annahme  eines  reinen  unbestimmten  Ichs  geben  könne, 
dass  die  Unbestimmtheit  „die  Freiheit  der  Leere**  das  Erste  sein 
müsse,  damit  der  Wille  überhaupt  frei  werden  könne. 

Wir  erinnern  hier  blos,  dass  das  leere,  inhaltslose,  unbestimmte 
Ich  vom  Ich  nicht  abstrahiren  könne,  ohne  dass  das  abstrahirende 
Ich  etwas  Bestimmtes  ist.  Bestimmt  das  Ich  irgend  Etwas,  so  muss 
es  vor  Allem  selbst  Etwas  sein.  Die  Hegersche  Abstraction  des  reinen 
Ich  als  eines  Bestimmenden  selbst  Unbestimmten  ist  ein  Spiel  mit 
eingebildeten  Begriffen.  Das  bestimmende  Ich  muss  eben  so  gut  ein 
bei  sich  bleibendes,  reales  sein,  wie  das  bestimmte  Ich.  In  der  That, 
so  wie  CS  auf  die  beiden  Etwas,  das  Bestimmende  und  Bestimmte,  bei 
der  Willensoperation  ankommt,  so  kann  von  einem  blos  abstracten, 
unbestimmten  Ich,  von  einem  blos  abstracten,  unbestimmten  Willen 
keine  Rede  sein.  —  Es  gibt  nichts,  was  realer,  bestimmter  concreter 


^)  Vgl.  Exner,   die  Psychologie   der  Hegorschen  Sclmle  (1842),   S.  100. 
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wäre,  als  der  Willensact  des  bewusstcn  Ichs.  Ist  dies  richtig,  dann 
fällt  die  Idee  des  Willens  nach  der  Dialektik  der  Hegel* sehen  Schule 
wie  ein -Kartenhaus  zusammen.  Es  kann  daher  auch  nicht  mit  Hegel, 
Berner,  Wirth,  Köstlin  u.  A.  ra.  das  abstracte  Ich  als  Aus- 
gangspunkt der  Freiheits-  und  Willenstheorie  angenommen  werden. 

Wir  haben  hiermit  aus  der  Construction  des  Willensbegriffes 
nach  Hegel  von  Berner,  Wirth,  Köstlin,  Michelet,  Vatke  u.  A. 
nur  einen  der  wesentlichsten  Punkte  hervorgehoben,  nicht  die  Essenz 
aller  jener  Sätze,  die  aus  dem  perpetuum  mobile  der  dialektischen 
Bewegung  auf  dem  Wege  des  schlichten  Verstandes  weder  zum  Stehen 
zu  bringen,  noch  für  die  praktische  Zurechnungslehre  nutzbar  zu 
machen  sind. 

Schopenhauers  Philosophie  (die  Welt  als  Wille  und  Vorstel- 
lung, 1819)  kommt  zu  dem  Resultate,  dass  der  Wille  als  das  Ding 
an  sich  und  die  Voraussetzung  aller  realen  Nothwendigkeit 
zwar  frei,  aber  jede  Objectivation  desselben,  auch  die  Person  und 
ihre  Handlung  als  Erscheinung  des  Willens  noth wendig,  unabänderlich 
in  der  Verkettung  der  Gründe  und  Folgen  determinirt  sei.  Wahl- 
bestimmung räumt  zwar  diese  Philosophie  der  Verzweiflung  den  Men- 
schen vor  dem  Thiere  ein,  allein  die  Wahl  wird  demselben  zur  Qual, 
macht  ihn  nur  zum  Kampfplatze  der  Motive,  ohne  ihn  ihrer  Tyrannei 
zu  entziehen.  Schmachtend  unter  dem  Joche  der  Abhängigkeit  des 
Satzes  des  Grundes  und  der  Folge,  gebiert  die  menschliche  Ueber- 
legung  nur  die  Pein  des  Schwankens.  Bei  einzelnen  Menschen  kann 
jedoch  die  Erkenntniss  die  Fesseln  der  Dienstbarkeit  des  Willens 
brechen. 

Selbst  die  Herbart'sche  Philosophie,  die  eben  so  scharfsin- 
nig den  Irrthum  des  Idealismus  aufgedeckt,  dass  das  Ich  sich  ein 
Nicht-Ich  entgegensetze,  da  doch  die  Dinge  ursprünglich  nicht  mit 
der  Negation  des  Ich  behaftet  sind,  als  tiefgeschöpft  die  Ansicht  er- 
schüttert hat,  dass  das  Selbstbewusstsein  ein  ursprüngliches,  einfaches 
Phänomen  sei,  streift  unerwartet  an  den  Determinismus,  selbst  an 
den  Materialismus,  indem  sie  in  letzter  Linie  das  Bewusstsein  aus 
dem  Zustande  blos  realistischer  einfacher  Wesen  zu  erklären  versucht. 
Her  hart  lehrte:  die  Seele  ist  nirgendwo,  nirgend  wann.  Dem  Ich 
liegt  ein  Reales,  Individuelles  zu  Grunde.  Das  individuelle  Ich 
entsteht  als  Resultat  einer  Complexion  von  Vorstellungen,  in  welchen 
das  beharrende  Selbst  stets  mitgedacht  werden  muss,  während  jede 
derselben  wegfallen  oder  sich  ändern  kann.  Indem  wir  unsern  Leib 
zunächst  als  Eins  zusammenfassen,  scheiden  wir  uns  von  den  übrigen 
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VorstellungsniasBen.  Erst  ganz  zuletzt  gelangen  wir  j^um  Ich  als 
allgemeinem  Product  des  Selbstbewusstseins  *).  Wir  müssen  nicht  nur 
schon  denken  und  wollen  können,  auch  uns  selbst  zum  Object  der 
Beobachtung  gemacht  haben,  ehevor  sich  der  gesammtc  innere  Verkehr 
um  das  Ich  als  festeren  Mittelpunkt  ausgestaltet.  Alle  psychischen 
Vorgänge  desselben  folgen  einer  allgemeinen  Gesetzmässigkeit, 
müssen  als  Ausdruck  derselben  wirken. 

Diese  Anschauung  des  psychologischen  Mechanismus  führt 
zu  der  Consequenz,  dass  wir  zunächst  die  Vorstellungen,  die  in's  Be- 
wuBstsein  treten  sollen,  nicht  beliebig  wählen  können,  da  dies  von 
unabänderlichen  Eeproductions-  und  Associationsgesetzen  abhängt,  die 
auch  der  stärkste  Wille  nicht  umzubilden  vermag.  Daher  ist  fiir  die 
Willkür  im  Vorstellungsleben  kein  Platz.  Daher  beruht  auch  das 
Princip  des  willkürlichen  Handelns  auf  einer  Täuschung.  Das 
menschliche  Wollen  ist  nicht  frei  vom  Gausalzusammenhange,  sondern 
mit  innerer  Nothwendigkeit  begründet. 

Die  Wahlentscheidung  scheint  eine  willkürliche  deshalb  zu  sein, 
weil  es  unmöglich  im  Einzelnen  aufzuzeigen  ist,  wie  eine  Vorstellung 
darch  die  andere  gehoben  oder  unterdrückt  wurde,  durch  welche 
Hilfe  ein  Motiv  gegen  das  andere  in's  Uebergcwicht  getreten  oder 
von  ihm  überwunden  worden  ist.  Nicht  die  Willensbestimmung  ist 
hiemach  willkürlich  wählbar,  nur  die  dem  Willen  folgende  That  **). 
Freiheit  ist  nichts  anderes,  als  die  Möglichkeit,  dass  die  stärksten 
Vorstellungsmassen  der  Sitz  eines  charakterfesten  Willens  wer- 
den, der  sich  über  einzelne  Neigungen  und  Regungen  des  psychischen 
Lebens  erhebt.  Sie  wird  erworben  wie  die  Vernunft  und  ist  be- 
schränkt gleich  dieser.  Hemmungen  aller  Art  lasten  auf  der  Bildung 
der  Einsicht  und  des  Willens.  Nur  vereint  stellen  sie  das  Ideal 
der  Freiheit  dar,  die  im  schweren  Kampfe  errungen  werden,  aber 
durch  Disharmonie  zwischen  Einsicht  und  Willen  in  jedem  Augen- 
blicke wieder  verloren  gehen  kann  ***). 


i  *)  S.  dagegen  Lotze,  Microcosmus,  S.  269  ff. 


**)  Waitz,  Lehrbuch  der  Psychologie  als  Naturwissenschaft  (1849),  §.  43  ff. 
8.  unten  bei  dem  Begriffe  der  Handlung  §.  14  d.  Abh. 

***)  Horbart,  Lehrbuch  zur  Einleitung  in  die  Philosophie,  §.  159.  Vgl.  auch 
Fichte,  System  der  Ethik  (1851),  §.  20  ff.  —  Lotze,  Microcosmus.  Versuch 
einer  Anthropologie  L  (1856),  S.  277,  281  ff.  -  Börner,  die  Willensfreiheit  und 
Zurechnung  (1857),  §.  4  ff.  Schon  Crichton  (Unters,  über  Geisteszerrüttung, 
übers,  von  Hoffbauer;  2.  Aufl.  1810),  S.  296  bemerkt:  Von  jedem  Antriebe, 
welcher  eine  freiwillige  Handlung  hervorbringt,  kann  gesagt  werden,  er  sei  der 
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Diese  Auffassung  des  menschlichen  Willens,  so  befremdlich 
sie  im  ersten  Augenblicke  erscheint,  ist  in  der  Lehre  von  der  Gesetz- 
mässigkeit und  inneren  Nothwendigkeit  der  psychischen 
Vorgänge  tief  begründet  und  gewinnt  in  allen  Kreisen  der  Betrach- 
tung täglich  gesteigerte  Bedeutung.  Der  wissenschaftliche  Criminalist 
Icann  sich  ihrer  nicht  entschlagen,  sobald  er  das  ernste  Prüfungsrecht 
der  traditionellen  Willenslehre  gegenüber  auszuüben  unbefangene 
Wahrheitsliebe  und  sittlichen  Freimuth  genug  besitzt. 

Wir  müssen  zugestehen,  was  wir  nicht  läugnen  können.  Ein 
grosser  Theil  unserer  Entwicklung  geht  ohne  unsere  Wahl  vor  sich; 
nicht  minder  gross  ist  der  Antheil,  den  das  Alter,  das  Geschlecht, 
das  Zeitalter,  der  Staat,  in  dem  wir  geboren  werden,  an  der  Mitgift 
der  geschichtlichen  Persönlichkeit  des  Einzelnen,  abgesehen  von  den 
individuellen  Eindrücken  der  Erziehung  und  der  leiblichen  Be- 
schaffenheit nehmen.  Wir  sind  vielfach  bedingt  beim  Aufnehmen 
durch  die  Organe  der  Sinne,  in  den  Formen  der  Erkenntniss,  in  dem 
Laufe  der  Vorstellungen  und  Gefühle.  Allein  ein  Punkt  der  Freiheit 
von  der  bestimmenden  Gewalt  physisch-psychischer  Verhältnisse  ist 
in  unserer  Persönlichkeit  vorhanden,  von  dem  aus  das  Eeich  des  freien 
Denkens  und  Wollens  anheben  kann.  Wohl  wird  der  Inhalt  des 
WoUens  durch  unwillkürliche  Abfolge  der  Vorstellungen  und  Gefühle 
grösstentheils  beschaffen,  aber  der  bestimmenden  Wahl  des  Geistes 
ist  im  Allgemeinen  der  wirkliche  Willensact  überlassen,  der  Triebe, 
Gefühle,  Begierden  erst  zu  Bestimmungsgründen  erhebt.  Das 
Moment  der  Wahlentscheidung,  der  Selbstbestimmungsfähigkeit  ist  der 
Punkt,  woraus  die  concrete  menschliche  Freiheit  entspringt,  die  sich 
jedoch  nicht  auf  grundlose  Willkür  oder  Schrankenlosigkeit,  vielmehr 
auf  einen  Complex  innerer  Nothwendigkeiten  nach  eigen thümlichen 
Gesetzen  des  innern  Lebens  bezieht.  In  diesem  Sinne  wird  in  den 
philosophischen  Schriften  der  Neuzeit  die  Frage,  ob  der  menschliche 
Wille  frei  vom  Causalzusammenhange  sei,  gewöhnlich  verneint  und 
das  Wollen,  sowie  das  daraus  entspringende  Handeln  als  ein  innerlich 
nothwendiges,  als  gesetzmässiger  Ausdruck  der  Verknüpfungsweisen 
der  sich  entwickelnden  Willenskräfte  oder  als  Resultat  der  gesetz- 
mässigen  Wechselwirkung  des  Denkens  und  Fühlens  oder  Strebens 
aufgefasst. 


kräftigste  unter  allen  andern  gewesen,  welche  zu  der  nämlichen  Zeit  betrachtet 
wurden;  msofern  handeln  wir  aus  einem  nothwendigen  Antriebe.  Weil  wir  aber 
verschiedene  Antriebe  mittels  des  Wahlvermögens  verwerfen  können,  kann  inso- 
fern gesagt  werden,  wir  haben  einen  freien  Willen. 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  2 
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§.  8. 
Im  Gegensätze    zu  dem  raaterialistiflcheu  oder  vergoiat igten  De- 
terminipmus  steht  die  Lehre  des  Indeterminismus  oder  Indifferen- 
tismus,   die    eine    absohite   Unabhängigkeit    von    allen    Bestimmungs- 
gründen   behauptet,    alles  Wollen   und  Handeln  auf  die  grundlos  sich 
bestimmende  Willkür  zurückführt,  und  in  stoischer  Apathie  den  Werth 
der  Dinge    gänzlich    dahin  gestellt  sein  lässt.     Unbekümmert  um  das 
auf  freier  Wahl  zwischen  Gutem  und  Bösem   beruhende  Nothwendig- 
keitsgebilde    des    inneren  Lebens,    nur    auf  das   willkürliche  Schalten 
aus    dem   bestimmungsleeren  Nichts   gestellt,    oder    die    absolute    pro- 
metheische    grundlose  Selbstbestimmung    aus    seiner    durch  nichts  be- 
stimmten  geistigen  Selbstheit   proclamirend  —  usurpirt    der  Indeter- 
minist    die  Mitte    des   gesammten   Naturverlaufes;    oar   tel    est   notre 
plaisir   —    ist    das    Motto    dieses    umgekehrten    Systemes    der    durch- 
gängigen Bedingtheit  des  Willens.    Abgesehen  davon,  dass  die  Willkür 
eben  nur  ein  Moment  im  Freiheitsbegriffe  ist,  nicht  die  Freiheit 
selbst,  Selbstbestimmung  nie  ohne  Bestimmungsgrund  gedacht  werden 
kann,    lässt    sich   mit  dieser  Lehre  ein  praktischer  Zusammenhang  in 
Bezug  auf  die  Zurechnungslehre  in  keinem  Punkte  nachweisen,  da  nie 
Etwas  zugerechnet  werden  kann,    was  der  freien  Causalität  des  Sub- 
jects,    dessen  Bcschliessen    und  Bezwecken  fremd  geblieben  ist.    Erst 
diese   Geistesthätigkcit    macht   Triebe   und    Gefühle   zu    Gründen    dos 
Wollens   und  Handelns   und    sofern  das  Gewollte  ein  Bezwecktes  ii^t, 
kann    es   nie    grundlos    willkürlich    sein.     Der    Indeterminismus    oder 
Indifferentismus  steht  daher  geradezu  im  Widerspruche  mit  dem  Wesen 
des  Willens  im  Widerspruche  mit  dem  Walten  der  allgemeinen  Gesetz- 
mässigkeit des  geistigen  Lebens,  in  dem  nichts  vorgeht,  ohne  Ursachen, 
ohne  gewisse  Voraussetzungen.  Allerdings  ist  die  an  sich  unbestimmte 
Ueberlegung,  das  Wählen  zwischen  mehreren  Wollen  oder  Willensrich- 
tungen frei,  aber  der  Beschluss,  das  Wahlergebniss  ist  durch  die  Macht 
der  Motive  bedingt  und  auf  innerer  Nothwendigkeit,  auf  dem  gesetzlichen 
Ablaufe  des  psychischen  Mechanismus  begründet,  also  ein  durchaus  noth- 
wendiges,    kein   zufälliges.     Ja,    wäre    der  Wille    absolut    frei    in 
dem  Sinne  der  Indeterministen,  so  würde  der  Person  und  ihrem  Willen 
die  Bildung  eines  bestimmten  Charakters  unmöglich  sein.     Der  be- 
stimmungsleere   Wille    könnte    nicht   etwas    Bestimmtes    sein.     Ist 
aber  kein  Etwas  da,    welchem  Etwas   zugerechnet  werden  kann,  und 
dies  wäre  der  Fall,    wenn  der  Indeterminismus  eine  Wahrheit  wäre, 
dann  gäbe  es  auch  keine  zurechenbare  Handlung,    keine  Zurechnung. 
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§.  9. 
Die  christliche  Freihcitslehre  hat  die  Tendenz,  die  Ver- 
söhnung für  den  Oegensatz  den  indetcrinimfltiBchcn  Sichbcstimmens 
und  des  deterministischen  Bestimmtwerdens  zu  vermitteln.  Gott  hat 
den  Menschen  auf  dem  Scheidewege  zwischen  Gutem  und  Bösem  mit 
der  Fähigkeit  begabt,  der  Stimme  des  Gewissens  oder  der  Versuchung 
folgen  zu  können.  Diese  Wahlfreiheit  ist  weder  schrankenlos,  noch 
völlig  beschränkt.  Bis  zum  letzten  Athemzuge  haben  wir  um  die 
Herrschaft  des  Guten  in  uns  zu  kämpfen.  Nicht  Maugel  an  Freiheit, 
nur  Unfreiheit,  sofern  sie  That  des  sündigen  Willens  ist,  begründet 
die  Verantwortlichkeit.  Auf  der  Fähigkeit,  das  Gute  zu  thun  und 
das  Böse  zu  lassen  mit  Bewusstsein  und  ungezwungener  Wahl,  beruht 
der  christliche  Heldenmuth  und  alle  Verantwortlichkeit  vor  Gott  und 
den  Menschen,  des  Menschen  Verdienst  und  Schuld,  die  Möglichkeit 
von  Lohn  und  Strafe.  —  Die  menschliche  Freiheit  ist  ohne  Glauben 
an  eine  höhere  Welt  Ordnung  und  göttliche  Lenkung,  ohne  Beziehung 
auf  das  Erlösungswerk,  ohne  Berücksichtigung  der  creatürlichen  Stel- 
lung des  Menschen,  seiner  Würde  und  unendlichen  Bestimmung  un- 
denkbar. Sie  wurzelt  nicht  in  einem  logisch-metaphysischen  Denk- 
gesetze, sondern  in  der  bewussten  und  freiwilligen  IJebereinstimmung 
mit  dem  göttlichen  Sittengesetze,  sie  besteht  in  dem  Vermögen  des 
Guten  und  Bösen,  in  der  Kraft,  das  Gute  über  Hang  und  Drang  der 
bösen  Lust  herrschen  zu  lassen.  Die  Fähigkeit  zur  Erzeugung  dieser 
Kraft  ist  uns  gegeben,  die  Ausbildung  derselben  muss  erworben 
werden.  Wohl  kanu  der  Mensch  kein  anderer  sein  als  er  ist, 
allein  er  kann  durch  Selbstbestimmung  ein  anderer  werden.  Und 
gelingt  es  auch  Niemandem  auf  Erden,  alle  bösen  Impulse  und  Ver- 
suchungen völlig  von  sich  wegzuwerfen,  so  kann  doch  die  Kraft  er- 
worben werden,  ihnen  zu  folgen  oder  nicht  zu  folgen  nach  getroffener 
Wahlentscheidung.  So  senkt  diese  Freiheitslehre  die  Zuversicht  in 
das  nach  Freiheit  lechzende  Gemüth  und  predigt  die  von  der  sitt- 
lichen Willensmächtigkeit  und  dem  Glauben  abhängige  Fähigkeit,  aus 
der  Gottesferne  sinnlicher  Unfreiheit  und  Selbstsucht  in  die  Gottesnähe 
sittlicher  Beinheit  und  Freiheit  übergehen  zu  können  *). 

§.   10. 
Das  Bewusstsein,  insbesondere  das  Selbstbewusstsein,  bildet 
den    natürlichen    Ausgangspunkt    der    Untersuchung    über    den 

*)  Audeutangen  über  das  Verhältniss  der  christlichen  und  specnlativen 
Anschauung  in  Chalybfius'  System  der  specnlativen  Ethik  (1H60),  §.  88;  BoUano, 
Lehrb.  d.  ReligionswiBsenschaft  (1838). 

8* 
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menschlichen  Willen,  weil  wir  erat  dadurch,  dasB  wir  desselhen  be- 
wnsst  werden,  dessen  Vorhandensein  erfahren.  Eine  Beschreibung 
dieses  wunderbaren  psychischen  Phänomens  ist  unumgänglich,  da  nur 
zu  vieldeutige  Ansichten  hieiüber  im  Schwünge  sind  und  nichts 
sorgfaltiger  vermieden  werden  muss,  als  Missverstand  in  einer  so 
folgenschweren  Lehre.  Da  sehr  abweichende  Definitionen  der  auch 
in  unserem  Strafgesetze  vorkommenden  Worte:  Bewuastsein,  Ver- 
nunft, Gemüth  u.  s.  w.  herrschen,  so  hat  es  ein  praktisches  Inter- 
esse, hier  Näheres  über  die  psychologische  und  strafrechtliche  Be- 
deutung des  Bewuastseins  anzudeuten. 

Die  Umgangssprache  versteht  unter  Bewusstsein  bald  den  Boden, 
von  dem  sich  die  psychischen  Vorgänge  abheben,  bald  einen  gewissen 
Grad  der  Klarheit  des  inneren  Verkehrs  der  psychischen  Vorgänge 
(Besinnung),  welcher  jeden  derselben  nicht  nur  begleitet,  sondern 
auch  beobachten  lässt  *).  Im  Allgemeinen  unterscheiden  sich  die 
psychischen  Vorgänge  als  Functionen  der  Ganglienbezirke  von  anderen 
Nervenfunctionen  dadurch,  dass  sie  bewusst  sind.  Es  gibt  aber  auch 
unbewusste  psychische  Zustände,  auf  welche  schon  die  Thatsache 
des  Vergessens  und  der  Wiedererinnerung  hinweisen.  Kraft  der  Enge, 
der  beschränkten  Capacität  des  Bewusstseins,  sind  wir  nicht  in  jedem 
Augenblicke  uns  dessen  wirklich  bewusst,  was  wir  an  Vorstellungen, 
Gefühlen,  inneren  Erlebnissen  in  uns  tragen  und  erst  der  fortschrei- 
tende Bildungslauf  steigert  die  Fülle  und  Klarheit  des  Bildes  unseres 
empirischen  Ichs,  die  Lebendigkeit  des  Selbstgefühls.  Die  häufigen 
Erklärungen  von  Inquisiten,  z.  B.  ich  wusste  nicht,  was  in  mir  vor- 
ging; ich  kannte  mich  selbst  nicht  mehr;  ich  war  nicht  mehr  ich 
selbst  u.  dgl.  weisen  auch  den  Criminalisten  auf  die  Thatsache  der 
Psychologie  an,  dass  weder  das  Sclbstbewusstsein,  noch  das  Ich  eine 
unwandelbare  feste  Einheit  ist  und  wir  unser  Ich  in  grosser  Aus- 
dehnung, namentlich  im  Affecte  und  in  der  Krankheit  von  der  so- 
matischen Natur  und  ihren  Veränderungen  derart  abhängig  erkennen, 
dass  wir  vieles  in  unserem  Wesen  und  Verhalten  vorfinden,  was  nicht 
durch  uns  gebildet,  nicht  unsere  eigene  That  ist.  —  Allein  nie  wird 
uns  Erfahrung  oder  die  Lehre  des  Materialismus  überreden,  dass  unser 
Bewusstsein,  unsere  geistige  Dignität,  unser  moralisches  Dasein  aus 
einer  Verbindung    der    Stoffe,    aus    Stoffwechsel  —  ohne  Hinzutreten 


*)  Das  Wort  „bewusst*^  ist  schon  im  15.  Jahrb.  gangbar  in  der  Bedeutung 
von  notum  esse,  sibi  conscium  esse  alicujus;  auch  kommt  es  in  Verbindung  mit 
der  Willensthätigkeit  vor,  z.  li,  in  der  Redensart:  mit  wusst  und  willen 
später  mit  Wissen  und  Willen.     Grimm,  deutsches  Wörterbuch  1.  S.   1791. 
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eines  eigenen  geistigen  Princips  entspringe,  oder  dass  der  Natur- 
causalismus  mit  der  eigenthümlichen  psychischen  Gesetzmässigkeit  des 
geistigen  Lebens  vergleichbar  sei!  —  Daher  fordert  die  Erklärung  des 
Bewusstseins  auch  eine  eigenthümliche  Wesenstufe  und  Grundlage. 
Das  Bewusstscin  äussert  sich  zunächst  als  die  Fähigkeit  der  di- 
stincten  Perception  der  äusseren  Welt  und  des  eigenen  Leibes  und 
besteht  in  einem  höheren  Grade  der  Klarheit  des  inneren  Verkehrs 
der  psychischen  Vorgänge.  Das  objective  Verlorensein  in  sinnliche 
Anschauungen  nennen  wir  überhaupt  Wcltbewusstsein  im  Unter- 
schiede von  Selbstbewusstsein,  darunter  wir  die  Vertiefung  in  die 
eigenen  inneren  Zustände  als  die  unserigen,  das  Insichsein,  den 
höchsten  Grad  der  inneren  Klarheit,  der  hellen  Selbst- 
gewissheit,  die  feinste  Ausdeutung  des  schärfsten  Selbst- 
gefühls verstehen*).  Mit  der  Ausbildung  und  Steigerung  des  Selbst- 
bewusstseins  beinahe  parallel  laufend,  entwickeln  sich  die  Formen 
des  Wollens,  die  Aufmerksamkeit,  die  Reflexion,  die  Selbstbeob- 
achtung. Mittels  der  Erinnerung  reproduciren  wir  die  mit  gewissen 
vorgesetzten  Zwecken  zusammenhängenden  üeberlegungen,  Vorstel- 
lungareihen,  Muskelbewegungen,  die  von  früheren  Willensacten  aus- 
gegangen sind  und  uns  als  Ursachen  erschienen.  Dadurch  finden  wir 
uns  wollend  und  handelnd  in  der  Vergangenheit.  Die  früheren  Thätig- 
keiten  erscheinen  uns  gebunden  an  dasselbe  Ich,  welches  auch  gegen- 
wärtig als  der  Mittelpunkt  dos  Thuns  und  Leidens  sich  offenbart.  Die 
Rückbeziehung  dessen,  was  in  dem  Bewusstsein  ist,  auf  das  unwandel- 
bar scheinende  Ich  in  Temperament,  Stimmung,  Manier,  Gewohnheit, 
Form  des  Wollens  und  Erkennens,  dieses  Sichfinden  in  dem  einzelnen 
Wollen,  Denken,  Fühlen  macht  den  Act  des  Selbstbewusstseins 
aus.  Darum  schliessen  im  Allgemeinen  die  Strafgesetze  die  Zurech- 
nungsfähigkeit aus,  wenn  eine  That  in  einem  Zustande  verübt  worden 
ist,  in  welchem  der  Thäter  sich  seiner  selbst  und  seiner  That  nicht  be- 
wusst  war;  darum  spricht  man  von  Zurechnungsunfähigkeit,  wenn  das 
Persönliche  im  Bewusstsein  zerrüttet,  das  psychische  Princip  inner- 
halb der  Persönlichkeit  unterjocht  ist  durch  die  Wucht  somatischer 
Kräfte,  so  zwar,  dass  man  sich  nicht  als  ein  einziges  untheil- 
bares  Subject   zu    einer  Menge   von   verschiedenen    wirklichen  und 


*)  Herbart,  Lehrb.  z.  Psychologie  (1834),  8.  167  ff.  —  Waitz,  Lehr- 
buch der  Psychologie,  §.  57.  —  Lotze,  Microcosmus,  S.  273.  —  Domrich, 
psychische  Zustände,  auch  die  Lehrbücher  von  Drobisch,  Schilling,  Zimmermann, 
Yolkmann. 
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möglichen  Thätigkeiten  und  Zuständen  vorzustellen  im  Stande  ist  *). 
Wir  werden  erfahren,  dass  zwar  nicht  Unfreiheit  überhaupt,  wohl 
aber  Mangel  an  Freiheit  des  Willens,  desgleichen  Mangel  an  Be- 
w  US  st  sein  alle  Zurechnung  ausschliesse.  Den  Zustand  des  Öolbst- 
bewusstseins  und  der  Zurechnungsfiihigkeit  dürfen  wir  nichts  weniger 
als  gleichbedeutend  nehmen.  Die  spätere  Ausführung  wird  uns  näm- 
lich psychische  Zustände  kennen  lernen,  in  welchen  das  Subject  bei 
vollem  Bewusstsein  seiner  selbst  und  seiner  Handlung  ist  und 
dennoch  als  zurechnungsunfähig  beurtheilt  werden  muss. 

§.  11. 

Wenden  wir  uns  nun  zur  Genesis  des  W ollen s.  Die  psycho- 
logische Ursache  der  Entstehung  der  Begehrungen  und  Gefühle,  die 
sich  wie  Ursache  und  Wirkung  verhalten,  führt  auf  die  Art  und  Weise 
zurück,  wie  gewisse  Vorstellungen  in  dem  Bewusstsein  auftreten,  sich 
heben  und  hemmen.  Ist  doch  schon  jede  Unterdrückung  einer  Vor- 
stellung durch  eine  andere  von  einem  gewissen  Gefühle  begleitet. 
Gefühle  werden  im  Vorstellungaverlaufe  und  durch  ihn  zwar  erzeugt, 
sind  aber  doch  nicht  blos  Modificationen  des  Vorsfellens  oder  in  reine 
Vorstellungen  aufzulösen.  Daher  lassen  sich  die  im  Gemüthsleben 
aufsteigenden  Gefühle  und  Begehrungen  weder  völlig  durch  das  blosse 
Denken  oder  schlechthin  durch  den  Willen  bestimmen  oder  zum 
Schweigen  bringen  **).  Organische  Dispositionen  sind  hierbei  unver- 
kennbar im  Spiele.  Indem  wir  Erklärungsversuche  der  Phänomene 
des  Triebes,  der  Neigung  oder  Abneigung,  des  Aifectes,  der  Leiden- 
schaft, des  Interesses,  der  Gewohnheit  und  anderer  für  den  Crimina- 
listen  höchst  wichtiger  Begriffe  geeignetem  Anlasse  vorbehalten,  fragen 
wir  uns  gleich,  wie  Gefühle  und  Begehrungen  in  ein  Wollen  über- 
gehen ? 

Wir  beziehen,  wie  Lotze,  Jacobi,  Jessen  u.  A.  andeuten***), 
Lust  und  Unlust,  Wohl  und  Wehe    auf   eine  Uebereinstimmung    oder 


*)  Herbart,  allgem.  Metaphysik  II.  §.  320  flf.,  bes.  Waitz.  §.  58.  Die 
strafrechtliche  Bedeutung  der  Be wasstlosigkeit  findet  paHsender  ihre  Würdi- 
gung bei  der  Lehre  von  den  die  Zurechnungsfähigkeit  ausschliessendeu  Zuständen; 
s.  unten  §.  20. 

**)  Eine   feine   psychologische   Bemerkung  hierüber  macht  Macaul uy  in 
seinen  ausgewählten  Schriften,  4.  Bd.,  1853,  S.  6. 

***)  Medicinische  Psychologie  (1852),  §.  23.  —  Jacobi,  sämmtliche  Werke, 
6,  Bd.,  S.  49  ff. 


—    23    — 

einen  Widerstreit,  der  zwischen  den  Wirkungen  eines  Reizes  und 
irgend  einer  jener  Bedingungen  stattfindet,  an  welche  die  gesetz- 
mässige  Aeusserung  des  körperlichen  oder  geistigen  Lebens  gebunden 
ist.  Insofern  sind  Gefühle  der  Lust  oder  Unlust  gleichsam  Masse  des 
Werthes  der  Eindrücke  für  das  verlangende  Individuum,  da  Alles, 
was  den  Zwecken  unseres  Daseins  und  Wirkens  angemessen  und  för- 
derlich erscheint,  ein  angenehmes,  was  ihnen  hemmend  oder  vereitelnd 
entgegentritt,  ein  unangenehmes,  abstossendes  Gefühl  erregt.  —  Die 
Begehrung  selbst  ist  ein  unangenehmes  Gefühl,  das  erst  die  Gegen- 
wart dos  Begehrten  befriedigt.  Ist  das  mit  der  Vorstellung  des  Gegen- 
standes verbundene  Gefühl  das  der  Lust,  so  begehren  wir  den  Gegen- 
stand. Ist  das  Gefühl  der  Unlust  hierbei  überwiegend,  so  entsteht 
Widerwille,  Abscheu.  —  Nicht  Alles,  was  begehrt  wird,  begleitet  die 
Vorstellung  der  Erreichbarkeit.  —  Die  Meinung  des  Nicht-Könnens 
tödtet  nur  das  wirkliche  Wollen,  nicht  das  Begehren,  Wünschen, 
Sehnen.  Nur  das  Wollen  ist  ein  Begehren,  verbunden  mit 
der  Vorstellung  der  unbedingten  Erreichbarkeit  des  be- 
wusst  Begehrten.  Damit  Etwas  gewollt  werde,  muss  es  zunächst 
begehrt  worden,  d.  h.  es  muss  das  Gefühl  vorliegen,  welches  aus 
der  zurückgehaltenen  Vorstellung  einer  nicht  sinnlich  gegenwärtigen 
Lustempfindung,  die  als  angenehm  vorgestellt  wird,  entspringt.  Dieses 
Begehren  muss  mit  der  Vorstellung  der  Erlangung  des  Begehrten 
mittels  der  Selbstthätigkeit  verknüpft  sein.  Es  muss  der  Glaube, 
die  Zuversicht  vorhanden  sein,  dass  die  Erreichbarkeit  des  Begehrten 
von  dem  Eingriffe  in  eine  gewisse  Reihe  von  Ursachen  und  Wirkungen 
abhängig  sei.  Nur  unter  diesen  Voraussetzungen  werden  wir  das 
blosse  Begehren  oder  das  Gefühl  des  Getriebenwerdens  von  einem 
wirklichen  Wollen  zu  unterscheiden  haben. 

Die  Factoren  des  WoUens  sind  also:  1.  ein  bestimmtes  Be- 
gehren verbunden  mit  dem  Drange,  durch  welchen  das  Begehrte  er- 
reicht werden  soll;  2.  ein  bewusstes  Begehren.  Ohne  Denken  kein 
Wollen.  Das  Wollen  ist  entweder  vollständig  und  unthcilbar  vor- 
handen oder  gar  nicht;  3.  die  Vorstellung  der  unbedingten  Erreich- 
barkeit des  Begehrten. 

Hieraus  ergeben  sich  Keime  der  wichtigsten  Folgerungen  für 
die  strafrechtliche  Zurechnungslehre,  insbesondere  für  die  Lehre  von 
Dolus  und  Absicht  und  deren  Eintheilungen. 

Können  wir  auch  nicht  definiren,  wie  die  Vorstellungen  und 
Gefühle  beschaffen  sein  müssen,  um  nothwendig  ein  Wollen  zu  erzeugen, 
so  wissen  wir  doch,  dass  die  wundersame  Kraft  des  bewussten  Willens 


—    24    — 

auf  die  Richtung  unserer  Gedanken  und  Gefühle,  auf  das  Verschmelzen 
der  Associationen  mit  dem  Begehrten,  auf  die  Bildung  des  Charakters 
mächtigen  Einüuss  nehme,  oder  wenigstens  unsere  Gedankengänge  so 
weit  bestimmen  könne,  wie  unsere  Geberden  und  Gliederbewegungen. 
Allein  eben  so  unverkennbar  ist,  dass  der  Wille  keine  souverän  schal- 
tende, von  allen  Verhältnissen  unabhängige  Macht  ist,  welche  in 
unsern  Vorstellungs-  und  Gefühlsreihen  herrschen.  Es  wäre  ein  arger 
Verstoss,  von  der  blossen  Einwirkung  auf  den  Willen  eines  von  einer 
verbrecherischen  Leidenschaft  verfolgten  Menschen  oder  eines  unter 
der  Wucht  einer  kranken  Phantasie  Leidenden  schon  radicale  Besse- 
rung zu  erwarten,  wie  dies  häufig  vorkommt.  Ohne  Umbildung  und 
Umstimmung  des  ganzen  Menschen  und  der  hieraus  hervorgehenden 
erhöhten  Kraft  zur  Vollbringung  des  Gewollten,  nützt  das  blosse 
Wollen  in  der  Regel  sehr  wenig,  denn  der  starke  Wille  und  feste 
Entschluss  wurzelt  vor  Allem  in  einer  fruchtbaren,  kräftigen  Wechsel- 
wirkung sämmtlicher  Thätigkeiten  des  Geistes  und  des  Gemüthes,  der 
sinnlichen,  intellectuellen,  sittlichen  Interessen*).  Das  stolze  Wort: 
„ich  will"  fällt  in  der  That  keineswegs  mit  der  wirklichen  Selbst- 
bestimmung zusammen.  Wohl  entscheidet  sich  der  Mensch  am  Ende 
aus  seiner  innern  Unendlichkeit  als  Vernunftwesen  heraus  nach  den 
allgemeinen  Gesetzen  des  Vorstellungsverlaufes,  allein  damit  ist  noch 
nicht  ein  Ausschlag  zum  wirklichen  Handeln  und  Vollbringen  des 
Vorsätzlichen  gegeben.  Wie  oft  erlahmt  der  kühnste  Adlerflug  eines 
Entschlusses  bei  dem  ersten  Anschicken  zur  That?  „Ich  will"  ist 
daher  nicht  gleichbedeutend  mit:  „ich  werde".  Wie  oft  blicken  wir 
mit  ohnmächtiger  Reue  im  Augenblicke  des  Unterlassens  auf  das  zu- 


*)  Die  wahre  Würdigung  der  Natur  des  Willens,  der  beschränkten  Freiheit 
des  Wollens  und  der  noch  beschränkteren  Fähigkeit  des  VoUbringens  ist  auch 
für  den  Criminalisten  und  Strafpolitiker  nicht  hoch  genug  anzuschlagen.  Sehr 
beachtenswerth  sind  die  hierüber  niedergelegten  Beobachtungen  in  Jessens 
Psychologie.  Jessen  hebt  z.  B.  hervor  S.  341 :  „Der  Wille  kann  nicht  alle  ver- 
kehrten Einfälle  verjagen,  allein  den  zu  bekämpfenden  Gefühlen  keinen  Einfluss 
auf  die  Handlungen  gestatten.  Wer  keine  sündliche  Handlung  begeht,  der 
braucht  sich  um  die  wider  seinen  Willen  entstehenden  sündlichen  Gefühle  nicht 
zu  kümmern  und  lässt  man  diese  nicht  zur  That  werden,  so  schwinden  sie  all- 
mälig  von  selbst .  .  .  ."  Es  gehört  zu  den  althergebrachten  Irrthümem,  dass  Jeder 
Kraft  besitze,  das  Gewollte  auszuführen  oder  absolut  beliebig  hätte  anders 
wollen  und  handeln  können,  als  er  wirklich  gewollt  nnd  gehandelt  hat,  dass  die 
Wahlentscheidung  ganz  willkürlich,  unabhängig  von  den  Willenskräften  und  den 
Leiden  des  Getriebenwerdens,  unabhängig  von  der  drängenden  Gewalt  der  Ver- 
mittlnn^sglieder  des  Entschlusses  vor  sich  gehe. 
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versichtlich  VorgCBctzte?  Und  wer  hat  nicht  den  in  „Hamlet"  so 
meisterhaft  gezeichneten  Scelcnzustand  erlebt,  der  von  des  „Gedankens 
Blässe  angekränkelt"  zur  Thatlosigkeit  abstumpft?  — 

Wir  haben  das  Wollen  weder  blos  als  eine  Geistes-  oder  Ge- 
müthsthätigkeity  noch  lediglich  als  Resultat  der  Wechselwirkung  beider 
aufzufassen.  Wenn  Jessen  neuerlich  dem  Willen  die  Bedeutung  einer 
eigenen  Scelenkraft  abspricht,  die  weder  neben,  noch  ausser  dem 
Denken  und  Fühlen  besteht,  so  kann  dagegen  mit  Hegel  bemerkt 
werden,  dass  der  Geist  den  Willen  nicht  in  einer  anderen  Tasche 
habe,  als  das  Denken,  vielmehr  Wollen  und  Denken  zwei  noth wendige 
Seiten    Einer   Totalität    bilden,    die    ohne    einander   zwar    ein   relativ 

■ 

selbstständiges  Element  der  geistigen  Regsamkeit,  aber  kein  wirkliches 
Wollen  abgeben.  Immer  werden  wir  im  Denken  auch  etwas  vom 
Fühlen  oder  Wollen,  im  Wollen  etwas  vom  Denken  und  Fühlen  aus- 
deuten können. 

Bestimmt  sich  nun  das  Wollen  nie  ohne  Denken,  so  muss  in 
dem  Bedenken,  in  der  Reflexion  ein  Moment  des  Willens  gelegen 
sein.  Zunächst  stellt  sich  der  Vorsatz  als  ein  innerlich  entstehendes 
Vorbild  des  wirklich  Auszuführenden  oder  Gewollten  dar.  Dieses  setzt 
die  Möglichkeit  voraus,  sich  gegen  gewisse  Begehrungen,  selbst  gegen 
das  vernünftige  Denken  zu  setzen,  in  die  Triebe  zu  legen,  oder  ver- 
nünftigen Zielen  zu  folgen.  Das  Denken  selbst  hat  die  möglichen 
Wollen  und  erreichharen  Begehrungen  zu  fixiren.  Aus  sich  selbst 
setzt  es  noch  kein  Uebergewicht  von  Bestimmungsgründen  für  das 
eine  oder  andere  Wollen.  Das  Bedenken,  die  Ueberlegung,  die 
Berathung  enthält  also  in  sich  noch  nicht  den  Grund  des  wirklichen 
Wollens.  Die  Reflexion  wägt  blos  die  Gründe  für  Etwas  oder  gegen 
Etwas  ab,  sinnt  hin  und  her,  welche  Möglichkeit  als  Wirklichkeit 
gesetzt  werden  soll,  ist  an  sich  die  Unentschiodenheit  selber. 
Was  ist  nun  das  zur  Entscheidung  drängende,  den  Ausschlag  gebende 
Moment? 

Dieses  Problem  lässt  sich  leichter  erleben,  als  beschreiben.  Das 
denkende  Ich  kann  nur  irgend  eines  der  durch  die  Reflexion  fixirten 
möglichen  Wollen  herausgreifen.  Es  muss  sich  mit  dem  befassen,  was 
ihm  durch  diese  dargeboten  wird,  will  man  nicht  annehmen,  dass  der 
Mensch  sein  Wollen  aus  der  Luft  greife.  Soll  der  Mensch  nicht 
grundlos  wie  das  Thier  in  blinde  Naturtriebe  zurückfallen,  so  muss 
er  sich  des  fixirten  Inhalts  aller  vorgestellten  möglichen  Wollen  be- 
mächtigen und  Eines  davon  —  wählen !  Er  ist  also  an  diesen  Inhalt 
gebunden,    er   kann   an   dem    bei   der  Ueberlegung  zur  Wahl   nach 
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allgemeiuer  Gesetzmässigkeit  ablaufenden  psychologischen  Mechanismus 
nichts  ändern.  Denn  wer  wird  behaupten  wollen,  dass  nur  der- 
jenige frei  sei,  der  sich  der  Herrschaft  der  logischen  und  psychischen 
Gesetze  entziehen  könne? 

Die  That  der  Wahl  setzt  also  voraus,  dass  das  begehrende 
Ich  durch  Etwas  gerade  zu  irgend  einem  Wollen  gcnöthigt  werde, 
ferner,  dass  jode  der  verschiedenen  möglichen  Arten  von 
Wollen  bedacht,  jede  derselben  nach  ihrem  Verhältnisse 
zu  dem  Begehrten  beworthet,  eine  bestimmte  Art  des  Wol- 
len s  bevorzugt  wurde.  Weder  mit  der  Fixirung,  noch  mit  der 
Werthschätzung  der  verschiedenen  möglichen  Wollen  ist  der  Willens- 
process  fertig  geworden.  Je  nachdem  in  dem  Menschen  gute  oder 
schlechte  Neigungen  vorliegen,  sittliche  oder  unsittliche  Interessen 
zum  Bewusstsoin  und  zur  kräftigeren  Ausbildung  gelangt  sind,  werden 
nun  bei  diesem  psychischen  Vorgange  unter  der  Einwirkung  des  bis- 
herigen psychisch-ethischen  Gesammtzustandes  die  einen  oder  anderen 
bei  der  Werthschätzung  aller  erreichbarer  Wollen  das  Uebergcwicht 
erhalten.  Es  ist  ferner  eine  feststehende,  hier  in  Betracht  kommende 
Thatsache,  dass  menschliche  Bestrebungen  durchgängig  einer  Bcur- 
th eilung  unterliegen,  die  sich  als  ein  Vorziehen  oder  Verwerfen,  als 
Billigung  oder  Missbilligung  äussert*).  Neben  demjenigen  Vor- 
ziehen und  Verwerfen,  das  durchaus  von  der  Begehrung  oder  von  dem 
Gefühle  abhängig  ist,  kann  das  Gute,  Wahre,  Rechte  unabhängig  da- 
von, ein  unbedingtes,  gleichbleibendes  allgemeines  Urtheil  des  Bei- 
falls begründen,  das  sich  der  Beurtheilung  in  festbestimmten  Begriffen 
darbietet.  Wirken  nun  mit  der  Vorstellung  der  erreichbaren  Begeh- 
rungen, mit  dem  Gefühls-  oder  Bewegungsdrange  nach  dem  Gegen- 
stande des  durch  Ueberlegung  fixirten  möglichen  Wollens  die  s.  g.  mo- 
ralischen Urtheile  de»  unbedingten  Gefallens  oder  Missfallens  frei 
aufeinander,  so  erhält  die  den  stärksten  Vorstellungen  und  Gefühlen 
angemessene  unter  den  verschiedenen  erreichbaren  bcwussten  Begeh- 
rungen das  Uobergewicht  und  mit  dem  Entschlüsse  endigt  die 
Qual  der  Wahl!  Das  Subject  hätte  etwa  anders  wählen  können.^ 
Dies  ist  allerdings  richtig,  aber  nur  unter  der  Voraussetzung  anderer 
Prämissen,  anderer  psychischer  und  sittlicher  Zustände.  Dem  Willen 
des  Menschen  ist  es  anheimgestellt,  zu  immer  kräftigeren  Bestrebungen 
für  alles,  was  gut,  recht  und  schön  ist,  sich  emporzuarbeiten.  In 
dieser  Selbstbestimmungsfähigkeit   ist  der  Mensch  in  der  Regel  frei. 

*)  Hartenstein,  Grundbegriffe  der  ethischen  Wissenschaften.  1844.  S.  6  ff. 
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Er  kann,  wenn  er  will,  die  Willenskräfte  festigen,  die  Neigungen  zu. 
dem  Unrechten  und  Schlechten  bezwingen.  Hat  er  den  Erwerb  dieser 
Bedingungen  yerabsäumt  so  fehlen  die  stärkeren  Impulse  zum  Guten. 
In  dem  einen  wie  in  dem  anderen  Falle  wird  das  Wahlergebniss  aus 
diesen  Voraussetzungen  mit  innerer  Nothwendigkeit  hervorgehen.  Da- 
durch nun,  dass  eines  der  möglichen  Wollen  herausgegriffen  wurde, 
ist  das  wirkliche  Wollen  ein  gewähltes  und  als  solches  immer  Zweck. 
Die  Stärke  der  Willensfactoren  und  deren  Wechselverhältniss  gibt 
eben  zum  Wahlresultate  den  Ausschlag.  Es  ist  daher  festzuhalten, 
dass  die  bewusst  getroffene,  nach  subjectiven  Bestimmungsgründen  vor 
sich  gehende  Wahlentscheidung  weder  zufallig,  noch  grundlos  willkür- 
lich, noch  unbedingt  sein  könne.  In  diesem  Sinne  gilt  uns  der  Bo- 
schluss  als  Eolge  der  Ueberlegung,  der  Entschluss  als  Folge  des 
Beschlusses,  das  Wahlergebniss  als  innerlich  nothwendig.  —  Der 
beschriebene  psychologische  Mechanismus  der  Wahl  läuft  gleichmässig 
gesetzlich  ab,  mag  die  Wahl  auf  die  Seite  des  Guten  oder  Bösen  ge- 
fallen sein.  Wird  derselbe  unterbrochen,  überstürzt,  so  kann  zwar 
ein  Wollen,  aber  kein  gewähltes  oder  gekürtes  Wollen  zu  Stande 
kommen.  Mit  letzterem  allein  hat  es  eben  das  Strafrecht  zu 
thun.  —  So  lange  die  psychischen  Vorgänge  mit  diesem  psycho- 
logischen Mechanismus  ungehindert  und  ungezwungen  wirken  können, 
so  lange  also  ein  richtiger  Gebrauch  der  Geistes- Willens- Gemüthskräfte 
möglich  ist,  so  lange  ist  der  Träger  derselben  psychisch  gesund 
und  frei;  er  ist  krank  und  unfrei,  sobald  dieser  Mechanismus  ver- 
fälscht und  gestört  ist. 

§.   12. 

Die  Seele  des  Menschen  kann  als  Ausdruck  der  allgemeinen 
Gesetzmässigkeit  des  geistigen  Lebens  frei  wirken,  so  lange  der  Me- 
chanismus ihrer  psychischen  Vorgänge  nicht  gestört  ist.  Es  kann 
daher  nur  unter  der  Voraussetzung  der  geistigen  Gesundheit  von 
Freiheit  die  Rede  sein.  Sinne,  Nerven,  Willenskraft,  Vernunft 
dienen  uns  nur  im  Zustande  der  Gesundheit  in  ihrer  gesetzmässigen 
Wirkung  und  Wechselbeziehung.  In  der  Krankheit  treten  Isolirungen 
der  Seelenthätigkeiten  mächtiger  hervor,  den  Rhythmus  des  gesunden 
Seelenlebens  zerreissend,  den  psychischen  Stoffwechsel  verfälschend. 
Nicht  jede  krankhafte  Verstimmung  schlägt  in  eine  krankhafte  Störung 
des  Seelenlebens  um  — ;  allein  die  unbeschreiblich  feinen  Grenz- 
linien vermag  die  gewiegteste  Diagnostik  weder  zuverlässig  abzu- 
stecken, noch  ohne  Fehlgreifen  zu  verfolgen.    Die  einfache  Diagnose: 


—     28    — 

Dieses  Subject  ist  geisteskrank,  leidet  an  dieser  oder  jener  psychischen 
Störung  —  genügt  für  die  Feststellung  der  psychologischen  Zu- 
rechnungsfähigkeit. Soll  die  moralische  oder  strafrechtliche 
Zurechnung  festgestellt  werden,  so  dient  derselben  die  psychologi- 
sche wohl  zur  Grundlage;  diese  bildet  jedoch  nur  eine,  nicht  die 
einzige  Bedingung  derselben.  Von  hier  ab  scheiden  sich  Psycho- 
logie, Ethik,  Strafrecht.  —  Die  Darlegung  des  sittlichen  Werthes 
eines  WoUens  ist  eben  so  unabhängig  von  der  psychologischen  Vor- 
frage über  die  Genesis  desselben,  wie  dessen  strafrechtliche  Beur- 
theilung.  Die  Zurechnung  zu  sittlichem  Lob  und  Tadel  hat  eben 
andere  eigen thümliche  Voraussetzungen,  wie  die  strafrechtliche  Zu- 
rechnung zur  Schuld  und  Strafe,  di«  zunächst  von  der  Gesinnung  des 
ganzen  Menschen,  'wie  von  der  Triebfeder  des  strafgesetzwidrigen 
Wollens  regelmässig  absieht.  Der  moralisch  Zurechnungsfähige  kann 
allerdings  ausnahmsweise  strafrechtlich  unzurechnungsfähig  sein,  ob- 
gleich principiell  die  moralische  und  strafrechtliche  Zurechnung 
nicht  einander  entgegengesetzt,  sondern  vornehmlich  nur  durch 
den  Gegenstand  und  Umfang  verschieden  sind. 

Darin  liegt  einer  der  entscheidenden  Unterschiede  der  neueren 
Iraputationslchro  von  der  älteren,  namentlich  von  der  Feuerbach *schen, 
dass  moralische  und  juridische  Zurechnung  nicht  principiell  getrennt 
betrachtet  und  für  beide  die  Anwendung  des  Freiheitsbegriffes  aner- 
kannt wird.  Irrig  wäre  es,  die  moralische  und  strafrechtliche 
Zurechnung  zusammenfallen  zu  lassen.  Wir  werden  moralisch  Zu- 
rechnungsfähige strafrechtlich  aus  mannigfaltigen  Gründen  für  zurech- 
nungsunfähig erklären  müssen,  jedoch  nicht  umgekehrt.  Hier  sei  nur 
beispielsweise  auf  die  criminelle  Zurochnungsunfähigkeit  moralisch 
zurechnungsfähiger  Kinder  hingewiesen  und  bemerkt,  dass  der  Staat 
seine  Strafgesetze  oben  nur  auf  einigermassen  geistig  und  leiblich 
reife  Menschen  berechnet,  die  bereits  gesellschaftlich  für  sich 
etwas  bedeuten,  aus  der  Pflege  des  Hauses  und  der  pädagogischen 
Zucht  ausgetreten  sind.  Hier  ist  nicht  etwa  verminderte  Fähigkeit, 
wirklich  zu  wollen,  nicht  ein  Mangel  der  Handlungsfähigkeit,  selbst 
nicht  nothwendig,  die  unsichere,  unerprobte  Erkenntniss  bestimmter 
sittlicher  und  bürgerlicher  Pflichten,  oder  etwa  ein  halbfreies  Be- 
wusstsein  der  Grund  der  strafrechtlichen  Zurechnungsunfähigkeit,  son- 
dern der  erwähnte  strafpolitische  Gesichtspunkt  auch  bei  dem 
Vorhandensein  der  moralischen  Zurechnungsfähigkeit  massgebend. 

Sehen  wir  nun  nach  dieser  allgemeinen  Vorerinnerung  genauer 
zu,  ob  und  inwieweit  die  psychische  Freiheit  als  Princip  der  ge- 
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richtlichen  Psychologie  und  des  StrafrechtB  anzuerkennen  sei?  Eine 
flüchtige  literargeschichtliche  Ueherschau  möge  uns  in  die  Ausdeutung 
des  Freiheitsprincips  einfuhren. 

Maimon  höh  in  Moritz's  Magazin  der  Erfahrungsseelenlehre 
den  Gedanken  hervor,  dass  die  Gesundheit  der  Seele  in  dem  Zustande 
bestehe,  wo  der  Wille  frei  ist  und  seine  Herrschaft  ungehindert  aus- 
üben kann.  Der  entgegengesetzte  Zustand  ist  —  Geisteskrankheit, 
Seelenunfreiheit.  Auch  der  treffliche  Platner  erfasste  diesen  Grund- 
satz, indem  er  die  Freiheit  des  Willens  als  Regel,  die  Beraubung 
dieser  Freiheit  als  Ausnahme  aufzeigte.  Später  haben  Henke,  Hein- 
roth, Marc,  Friedrich,  Sponholz  u.  A.  die  Richtigkeit  dieses  Principes, 
unterstützt  durch  Nachweise  aus  einer  reichen  empirischen  psychia- 
trischen Kunde,  ausführlicher  und  mit  Erfolg  darzuthun  gesucht,  gegen 
welche  die  in  der  Minorität  gebliebenen  Widersacher,  Groos,  Nasse, 
Clarus,  Meckel,  Kausch  u.  A.  allen  Ernstes  auftraten  und  deren  Wider- 
legung namentlich  von  Friedrich  und  Sponholz  geführt  wurde,  auf  die 
hier  nur  verwiesen  werden  kann  *). 

Der  scharfsinnige  Verfasser  der  Beiträge  zur  Erkenntniss  und 
Beurtheilung  zweifelhafter  Seelenzustände  (1828),  Clarus,  versuchte 
den  Beweis  zu  liefern,  dass  die  Annahme  des  Freiheit«begriffes,  wenn 
nicht  unzulässig,  doch  für  die  Zurechnungslehre  überhaupt  entbehrlich 
sei.  Sein  Gedankengang  lässt  sich  darauf  zurückführen,  dass  Freiheit 
und  Zurechnungsfahigkeit  synonym  seien,  daher  nicht  der  Begriff  von 
Freiheit  oder  Unfreiheit,  sondern  die  Vernunft  oder  der  vernunft- 
gcmässe  Gebrauch  des  Verstandes  und  Willens  als  das  Princip  anzu- 
sehen sei.  Wenn  Zurechnung  im  juridischen  Sinne  das  Urtheil  be- 
deute, dass  ein  Mensch  mit  Bewusstsein  und  Einsicht  des  Zweckes, 
der  Mittel  und  Folgen  die  selbstständige  Ursache  einer  positiven  oder 
negativen  Wirkung  geworden  sei,  die  in  ihrer  Beziehung  zum  Rechts- 
gesetze eine  verantwortliche  Handlung  oder  Unterlassung  geworden 
ist,  so  sind  Verstand  und  Wille  die  nothwendigen  Bedingungen  der 
Zurechnung.  Ersterer  muss  die  Fähigkeit  haben,  die  verschiedenen 
Zwecke,  Mittel,  Folgen  zu  erkennen,  ordnen,  abzuwägen;  letzterer,  zu 
wählen  und  das  Gewählte  selbstständig  auszuführen.  Zurechnungs- 
fahigkeit ist  also  der  Zustand  eines  Menschen,  in  dem  eine  Handlung 
nach  ihren  Zwecken,  Mitteln,  Folgen,  dem  Verhältnisse  zu  dem  Gesetze 
zu  berechnen  und  sich  selbstständig  für  die  Unternehmung  oder  Unter- 


*)  Friedrich,  System  der  gericlitl.  Psychologie  (1842),  S.  87  ff. 
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loflBung  zu  bcfltimmen  vermag.  Zurechnungfliahig  ist  also,  der  die 
Bedingungen  der  Zurechnung  in  sich  vereinigt.  Freiheit  und  Zurech- 
nnngsfUhigkeit  bezeichnen  diesen  Zustand  in  gleicher  Weise,  höchst^jns 
mit  dem  Unterschiede,  dass  die  Freiheit  diesen  Zustand  zur  Vernunft, 
die  Zurechnungsfahigkeit  zum  Gesetze  bezieht.  Freiheit  ist  daher 
nach  Clarus  weder  der  Grund  noch  die  Bedingung  der  Zurechnungs- 
fahigkeit, vielmehr  sind  beide  Begriffe  synonym. 

Ist  dies  richtig,  dann  darf  man  allerdings  nicht  mit  Friedrich, 
Feuchtersieben  u.  A.  die  Zurechnungsfähigkeit  aus  der  Freiheit  ab- 
leiten, will  man  nicht  mit  einem  logischen  Verstösse  Gleiches  aus 
Gleichem  folgen  lassen. 

Dagegen  ist  bei  aller  Anerkennung  der  Folgerichtigkeit  der  mit- 
getheilten  Ansicht  einzuwenden,  dass  ein  allgemeiner,  der  Ethik, 
Psychiatrie  und  dem  Strafrechte  gemeinsamer  Begriff  der  Freiheit  den 
Vorzug  vor  einem  Begriffe  der  Zurechnungsfahigkeit  verdiene,  der  in 
psychologischer,  ethischer  und  juristischer  Beziehung  Modificationen 
unterworfen,  daher  vieldeutig  ist.  Schon  dieser  Umstand  lässt  die 
Entbehrlichkeit  der  Annahme  des  Freiheitsbegriffes  als  Princip  der 
Zurechnungslehre  bezweifeln.  Dazu  kommt  noch,  dass  Freiheit  und 
Wille  nur  insofern  identisch  sind,  als  der  schon  ausgebildete  Wille 
der  wahrhaft  freie  ist;  die  Eigenschaft  der  Freiheit  muss  sich  der 
Wille  erst  erwerben,  denn  der  freie  Wille  ist  das  Ergebniss  eines 
Kampfes.  Auch  ist  nicht  zu  vergessen,  dass  die  Zurechnungsfahigkeit 
keineswegs  mit  der  vollsten  Vernünftigkeit  und  Freiheit  gleichbedeu* 
tend  und  in  jedem  Menschen  mehr  oder  weniger  eine  Menge  psychi- 
scher Vorgänge  unbewusst  ablaufen,  die  demnach  nicht  frei  sind. 
Endlich  ist  nicht  unwichtig,  dass  die  Freiheit  als  Princip  der  gericht- 
lichen Psychologie  und  des  Strafrechts  bereits  eingebürgert  ist  *). 

Die  psychische  Freiheit  und  Selbstständigkeit  oder  was  dasselbe 
bedeutet,  die  geistige  Gesundheit,  ist  nicht  nur  von  Seiten  der  Psycho- 
logie  anerkannt,  auch  von  der  Physiologie  in  der  Regel  nicht  bestritten, 
wenn  gleich  Gedanken,  Gefühle,  Willensactionen,  als  durch  ein  sub- 
stantielles Dasein  getragene  Zustände  einer  realen,  jedoch  immateriellen 
Seele  aufgefasst  werden  müssen,  die  zwar  leiblicher,  sinnlicher  An- 
regungen überhaupt  bedürfen,  jedoch  nur  psychischen  Gesetzen  folgen 
und  nichts  weniger  als  aus  ununterbrochenen,  keine  Qualitätsverände- 
rung   erfahrenden    materiellen    Functionen    zusammengesetzt   sind.  — 


*)    Köstlin,    System    des    deutschen    Strafrechts    I.    S.    129,    Note    2; 
Berner,  Grundlinien,  S.  34  ff. 
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Daher  begreifen  wir  die  Gefliindhcit  nicht  lediglich  als  Naturphänomen, 
vielmehr  als  ein  ErgebniRs  der  Wechselwirkung  zwischen  der  Seele 
und  einem  organisirten  Leibe.  Gewöhnlich  fasst  man  die  Freiheit 
Mos  als  ein  Negatives,  als  Freisein  von  Etwas,  als  Nichtbestimmt- 
sein  durch  Etwas  auf.  Dem  Freiheitsbegriffe  fehlt  jedoch  keines- 
wegs positiver  Gehalt.  Wenn  in  einem  Menschen,  um  mit 
Feuchtersieben  zu  sprechen,  das  psychische  Princip  diejenige 
Herrschaft  über  die  Organe  hat,  die  es  bei  seiner  concreten  Per- 
sönlichkeit haben  kann,  so  ist  er  psychologisch  frei,  d.  h.  geistig 
gesund.  Wer  es  nicht  kann,  ist  unfrei,  krank.  Und  wer  psychologisch 
frei  ist,  ist  zurechnungsfähig*).  Als  positive  Merkmale  der  psychi- 
schen Freiheit  können  wir  die  gesetzmässige  gegenseitige  Bestimmbar- 
keit aller  Vorstellungen,  Gefühle  und  Strebungen  durcheinander,  die 
Ruhe  und  den  Gleichmuth,  die  richtige  Verknüpfung  und  sichere 
Sammlung  der  Gedanken  und  Gefühle,  die  natürliche  Reizbarkeit  und 
Munterkeit  des  Seelenlebens  überhaupt  anführen,  endlich  auch  jene  Be- 
weglichkeit, Stetigkeit  und  Fülle  der  Begriffe,  Gefühle,  Neigungen  u.  s.  w., 
wie  wir  sie  im  gesunden,  einigermassen  ausgebildeten  Menschen  be- 
wundem. —  Insofern  nun  die  psychische  Freiheit  die  Elemente  solbst- 
ständiger,  gewichtiger  Willenskraft  zu  beschaffen  vermag,  liegt  der 
Schwerpunkt  der  Willensfreiheit  in  ihr.  In  tiefster  Verflechtung 
mit  dieser  gestaltet  sich  jene  aus  dem  Innersten  der  geistigen  Selbst- 
heit  des  Menschen  heraus.  In  diesem  Sinne  hat  also  das  menschliche 
Wollen  und  Handeln  seine  tiefste  Wurzel  in  der  psychischen  Freiheit. 
In  ihr  liegt  in  letzter  Linie  die  Ursache  des  menschlichen  verant- 
wortlichen Thuns  und  Lassens.  Mit  Grund  und  Fug  können  wir  dem- 
nach das  durch  die  freie  Causalitüt  des  handelnden  Subjects  Bewirkte, 
das  Geschehene  auf  ein  Gewähltes,  auf  eine  Willensaction  des  Men- 
schen zurückfahren!  — 

§.  13. 

Nun  können  wir  die  verschiedenen  Begriffe  der  strafrechtlichen 
Zurechnungsfahigkeit,  Zurechnung  und  Zurechenbarkeit  näher  und  fester 
bestimmen.  Gewöhnlich  spricht  man  von  einem  Zustande  der  Zu- 
rechnungsfiihigkeit    oder  Imputabilität,    als  dem  Inbegriffe  der  Bedin- 


*)  Feuchtersleben,  Lehrb.  d.  ärztlichen  Scelenheilkunde ,  §.  185.  — 
Marc,  die  Geisteskrankheiten  in  Beziehung  znr  Reclitspflege,  bearbeitet  von 
Ideler  (1843),  S.  ö9  ff.  —  iSpielmann,  Diagnostik  der  Geisteskrankheiten, 
18ÖÖ,  VIII. 
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gungon,  welche  der  Zurechnung  zur  VorauRsetzung  dienen.  Lange  gab 
es  heftigen  Streit,  ob  die  Frage  nach  der  Zurechnungsfähigkeit  eines 
Menschen  rein  vor  das  Forum  der  Aerzte  oder  der  Juristen  gehöre*). 

Die  Zurechnungsfähigkeit  besteht  zunächst  in  der  Fähigkeit  des 
vernünftigen  Denkens  und  der  darauf  beruhenden  Selbstbestimmungs- 
fahigkeit  nach  frei  gewählten  Willcnsgründen.  Auch  Geisteskranke 
besitzen  das  Denkvermögen,  ihnen  fehlt  in  vielen  Fällen  nicht  ein- 
mal das  Vermögen,  nach  den  in  ihnen  wirksamen  Vorstellungen, 
Phantasien,  Gefühlen  und  Entschlüssen  ihre  Handlungsweise  einzu- 
richten; allein  die  Fähigkeit,  sich  selbst  nach  Vernunftgründen 
frei  bestimmen  zu  können  und  darnach  ungezwungen  zu  handeln, 
entbehren  sie.  —  Also  nur  derjenige,  der  frei  aus  seinen  Seelen- 
kräften heraus  handelt,  oder  Etwas  durch  Selbstbestimmung  nach 
Vernunft  gründen  unterlassen  kann,  ist  als  zurechnungsfähig  anzusehen. 
Nur  unter  dieser  Voraussetzung  kann  das  handelnde  Subject  für  sein 
Thun  oder  Lassen  nach  den  für  menschliche  Handlungen  bestimmten 
Freiheitsgesetzen  verantwortlich  gemacht  werden. 

Daher  ist  es  unrichtig,  zu  sagen,  schon  die  Möglichkeit  zu 
wollen  und  zu  handeln,  verbunden  mit  dem  Bcwusstscin  des  Han- 
delnden von  sich  selbst  und  seiner  Handlung  kennzeichne  die  Zurech- 
nungsfahigkeit.  Wäre  diese  Ansicht  richtig,  dann  müssten  folgerichtig 
auch  ganze  Gruppen  von  Geisteskranken  der  Zurechnung  unterworfen 
werden,  denn  anthropologisch -psychologische  Beobachtungen  lehren 
uns  Fälle  kennen,  wo  bei  Geisteskranken  das  Bcwusstsein  ihrer  selbst, 
des  Causalismus  ihrer  Handlung,  dass  sie  und  was  sie  wirkten,  auch 
das  Vormögen,  nach  eigenem  Entschlüsse  zu  handeln,  nicht  fehlten! 
Es  fehlte  ihnen  eben  nur  die  Fähigkeit,  ihre  Handlungsweise  den 
sittlichen  und  bürgerlichen  Pflichten  gemäss  nach  Vernunftgründen 
durch  Selbstbestimmung  einzurichten  **).     Die  bekämpfte  Ansicht  ist 


*)  So  behauptete  z.  15.  Nasflc  in  s.  Zeitschrift  für  Anthropologie  (1826), 
dass  die  Frage:  ob  ein  Mensch  frei  oder  unfrei  sei,  so  wie  jeder  abstracte  Be- 
griff, der  die  Bedingungen  der  Zurechnmig  umfasst,  in  der  Frage  An  die  Aerzte 
zu  um  flehen  sei,  theils  wegen  ihrer  Vagheit,  theils  weil  das  Urtheil  über  die 
Zureclinungsfähigkcit  dem  Richter  zustehe  und  der  Arzt  sicli  dadurch  leiclit  ver- 
leiten lasse,  über  die  Zurechnung  selbst  abzusprechen.  Vgl.  Sponholz,  S.  68  ff. 
und  S.  109. 

**)  Geisteskranke  verhehlen  oft  lange  unter  dem  täuschenden  Scheine  klarer 
Besonnenheit  die  verrätherischen  Aeusserungen  der  sie  bezwingenden  Wahnvor- 
stellungen, zeigen  nicht  selten  sorgfältige  schlaue  Ueberlegung,  Zweckmässigkeit 
des  Thuns  —  und  erweisen  sich  erst  spät  in  unbewachtem  Augenblicke  als  — 
Sclaven  der  Krankheit  wider  den  Rest  des  eigenen  Willens. 
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aber  noch  aus  anderen  Gründen  falsch.  Auch  bei  dem  Kinde  ist  die 
Handlungsfähigkeit  im  psychischen,  nicht  im  civilrechtlichen  Sinne 
früher  vorhanden,  als  die  Zurechnungsfähigkeit.  Schon  Clarus  charak- 
teriflirte  die  Zurechnungsfähigkeit  genügend,  indem  er  darunter 
diejenige  Beschaffenheit  einer  Person  verstand,  welche  sie  beföhigt, 
eine  Handlung  nach  ihrem  Zweck,  den  Mitteln  und  Folgen,  dem  Ver- 
hältnisse zum  Gesetze  zu  berechnen  und  sich  selbstständig  für  die 
Ausführung  oder  Unterlassung  zu  bestimmen. 

Jedes  erwachsene  Subject,  welches  zur  Zeit  der  begangenen  Hand- 
lung oder  Unterlassung  in  einem  solchen  Zustande,  d.  h.  psychisch-frei, 
sich  befunden  hat,  ist  überhaupt  zurechnungsfähig.  Dazu  kommt  noch 
hinzu,  dass  der  Staat  als  Träger  und  Schirmer  der  allgemeinen  Rechts- 
ordnung für  einen  gewissen  Gebrauch  der  Geisteskräfte  Jedermann, 
der  bereits  in  einem  bürgerlichen  Pflichtenverhältnisse  steht,  verant- 
wortlich macht,  um  den  Bestand  der  sittlichen  und  gesellschaftlichen 
Functionen  des  Staatsganzen  in  ihren  rechtlichen  Grundlagen  zu 
sichern.  Frei  ist  in  diesem  Sinne  nur  der  Mensch,  der  sich  nach 
der  in  dem  Staate  anerkannten  gesetzlichen  Freiheit  in  seiner 
Handlungsweise  bestimmt.  Wir  gehen  also  von  dem  Satze  aus,  dass  dem 
Willen  eines  in  naturgemässer  Entwicklung  seiner  selbst  begriffenen  und 
bereits  zu  einer  gewissen  Reife  gelangten  Subjects  das  Prädicat  der  Frei- 
heit, und  wenn  dasselbe  schon  in  einem  bestimmten,  in  den  bürgerlichen 
Gesetzen  und  gesellschaftlichen  Ordnungen  fixirten  Pffichtenverhält- 
nisse  steht,  auch  das  Prädicat  der  Zurechnungsfähigkeit  im  strafrecht- 
lichen Sinne  zukommt. 

Hiemit  bildet  die  Freiheit  des  Willens  die  tiefste  Grundlage 
der  strafrechtlichen  Zurechnung.  Rechtlich  kann  Niemand  zurech- 
nungsfähig sein,  der  es  nicht  auch  psychisch  und  sittlich  ist.  —  Von 
einer  rechtlichen  Vermuthung  der  Zurechnungsfähigkeit  kann  so 
wenig  im  Strafrechte  die  Rede  sein,  wie  von  einer  Präsumtion  der 
Zurechnungsunfahigkeit.  Da  der  zu  einer  gewissen  leiblichen  und 
geistigen  Reife  gelangte  Mensch  in  der  Regel  ein  mit  Willensfreiheit 
begabtes  Vernunftwesen  ist,  so  ist  er  auch  in  der  Regel  für  sein  Thun 
und  Lassen  verantwortlich  und  in  dem  eben  dargethanen  Sinne  auch 
strafrechtlich  zurechnungsfähig.  Wohl  kann  gewissermassen  von  einer 
factischen  Vermuthung  der  Zurechnungsfähigkeit  gesprochen  werden, 
denn  factisch  wird  im  Strafverfahren  allerdings  jeder  Beschuldigte  so 
lange  ohne  Beweis  für  zurechnungsfähig  gehalten,  so  lange  kein  Zweifel 
über  den  Mangel  der  Zurechnungsfähigkeit  vorliegt.  Wenn  Staat  und 
Gesellschaft  den  richtigen  Gebrauch  der  Geistes-  und  Willenskräfte  bei 

Waklberg.  Qesammelt«  kleine  Schrifteo.  3 
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dem  Einzelnen  in  Anspruch  nehmen  und  dafür  verantwortlich  machen, 
so  hat  der  Einzelne  diesen  gegenüber  auch  das  unantastbare  Recht, 
als  Vernunftwesen  zu  gelten,  ein  Recht,  welches  durch  die  gesetzliche 
Vermuthung  der  s.  g.  Unfreiheit  wesentlich  gekränkt  würde.  Gut  hob 
Hepp  hervor,  dass  eine  Präsumtion  der  Art,  gesetzlich  ausgesprochen, 
auch  in  geradem  Widerspruche  stehen  würde  mit  dem  officiellen 
Streben  nach  materieller  Wahrheit  *). 

Dass  die  Zurechnungsfähigkeit  an  sich  entweder  nur  ganz 
oder  gar  nicht  vorhanden  sein  kann,  bedarf  wohl  bei  Festhaltung 
ihres  richtigen  Begriffes  keiner  weiteren  Ausführung.  Der  Mensch 
ist  entweder  im  Stande,  sich  selbstständig  nach  Vernunftgründen  zu 
bestimmen,  das  Gute  und  Böse  zu  unterscheiden  oder  nicht.  Ein 
Drittes  gibt  es  so  wenig,  als  es  einen  halb-  oder  viertelfreien  Willen 
geben  kann  **).  Wenn  neuerlich  Stahl,  Jessen,  Börner  u.  A.  von 
Graden  oder  Stufen  der  Zurechnungsfähigkeit  reden,  so  übersehen  sie 
den  Unterschied  zwischen  Zurechnungsfähigkeit  und  geminderter  Schuld. 

Wohl  gibt  es  s.  g.  halbfreie  Zustände;  diese  können  aber  das 
Princip  der  Zurechnungsfähigkeit  nicht  ändern.  Auch  wäre  es  ebenso 
bedenklich,  wie  irrig,  in  jeder  Unfreiheit  schon  eine  Zurochnungs- 
unfähigkeit  zu  vermuthen,  denn  die  verschuldete  Unfreiheit  be- 
gründet die  Zurechnung.  Wenn  der  alte  Cavallerist  in  „Bleak- 
haus"  zu  Mrs.  Bagnet  sagt:  „Ich  bin  nicht  ganz  selber  ich,  wenn  ich 
Verdruss  gehabt  habe",  so  lagert  in  diesem  Ausspruche  dieselbe  Weis- 
heit verborgen,  die  im  wissenschaftlichen  Gewände  einherstolzirt  und 
behauptet,  der  Mensch  sei  nur  bei  ruhigem  Geraüthszustande  frei,  bei 
leidenschaftlicher  Erregung  halbfrei,  bei  vorhandener  Gemüthskrank- 
heit  unfrei.  —  Wäre  das  Vorhandensein  einer  Neigung,  Lockung  oder 
eines  Affectes,  einer  Versuchung,  einer  selbstverschuldeten  Gewohnheit 
hinreichend,  die  Zurechnungsfähigkeit  oder  die  Strafbarkeit  aufzuheben, 


*)  Hepp,  Theorie  von  der  Zurechnung  nach  neuen  Legislationen  mit  be- 
sonderer Rücksicht  auf  d.  würtemb.  Entw.  1886,  §.2.  Abegpj  sagt  (Lehrbuch 
§.  80  ff.):  Als  Vernünftiger  auch  in  der  dem  Vernünftigen  widersprechenden 
Handlung  gewürdigt  za  werden,  ist  eine  dem  Verbrecher  gebührende  Anerken- 
nung, die  ihm  nicht  entzogen  werden  darf,  sofern  nicht  Gründe  dafür  da  sind, 
ihm  das  abzusprechen,  worauf  seine  allgemeine  sittliche  Würde  beruht,  deren 
Verletzung  im  besonderen  Falle  ihn  noch  nicht  zum  Unvernünftigen  und  Unfreien 
macht.  Auch  an  Kl  eins  Wort  sei  hier  erinnert:  Wir  strafen  nur,  den  wir 
als  Menschen  ehren! 

**)  Der  Mensch  kann  nicht  gleichzeitig  bei  sich  und  ausser  sich,  bei  voller 
Besinnung  und  ein  sinnloser  Automat  sein. 
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HO  wäre  bald  alle  Zurechnung  oder  Straijustiz  überflÜBRig,  da  ohne  einen 
inneren  Antrieb  dazu  kein  Verbrechen  begangen  wird  *).  —  Dae 
menschliche  Strafrecht  fordert  keine  heroische,  nur  diejenige  Wider- 
standskraft des  Menschen  gegen  Versuchungen  zu  einer  strafbaren 
Handlung,  die  in  der  Kegel  jeder  einigermassen  gesittigte  Mensch 
aufzubieten  vermag,  um  mit  den  Anreizungen  zum  strafbaren  Unrecht 
in  Feindschaft,  mit  den  Anforderungen  der  gesellschaftlichen  Ethik 
und  bürgerlichen  Ordnung  in  Uebereinstimmung  zu  leben.  Wollte 
man  dem  Begriffe  der  Zurechnungsfähigkeit  Abstuf  barkeit  im  Gebiete 
des  Strafrechts  beilegen,  so  verliert  die  ganze  Zurechnungslehre 
ihren  Halt  und  sicheren  Grund.  —  Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  dass 
die  Textirung  des  §.  96  unserer  Strafprocessordnung  vom  29.  Juli  1853, 
welche  von  einer  verminderten  Zurechnungsfahigkeit  spricht,  nicht 
weniger  verfehlt  ist,  als  die  in  zahlreichen  Schriften  vorkommende 
Bezeichnung:  volle,  theilweise  Zurechnungsfähigkeit.  Es  ist  übrigens 
nicht  zu  übersehen,  dass  auch  das  neue  sächsische  Strafgesetzbuch 
und  der  „Entwurf  des  Strafgesetzbuches  für  Baiern  nebst  Motiven" 
von  verminderter  Zurechnungsfähigkeit  reden,  um  einer  allzu  leichten 
Annahme  der  Zurechnungsunfähigkeit  und  den  hieran  sich  knüpfen- 
den ungerechtfertigten  Freisprechungen  entgegenzuwirken. 

§.   28. 

Wir  machon  nun  die  Probe  der  Sätze  von  dem  Willen  und  dessen 
Verkörperung  in  der  Handlung  oder  Unterlassung  auf  die  Lehre  von 
dem  dolosen  oder  culposen  Charakter  der  strafgesetz- 
widrigen Handlung  oder  Unterlassung.  Alle  in  das  Straf- 
gesetz gehörenden  Uebelthaten  lassen  sich  in  der  Regel  auf  einen 
rechtswidrigen  positiven  oder  negativ  bösen  Willen  zurück- 
fuhren. Es  kommt  daher  vor  allen  Dingen  darauf  an,  das  Wesent- 
liche des  Begriffes  des  rechtswidrigen  Willens  zu  bestimmen. 
Hiebei  setzen  wir  als  bekannt  voraus,  dass  der  rechtswidrige  Wille 
nicht  als  solcher,  sondern  nur  als  Bestandtheil  der  Handlung  oder 
Unterlassung  zugerechnet  wird,  dass  die  Triebfeder,  das  Motiv,  das 
Interesse,  die  Willensstimmung,  die  Nebenabsicht,  der  Endzweck,  so- 
fern vom  Gesetze  zum  Thatbestand  oder  zur  Zurechnungsgrösse  nicht 
erfordert    wird,     jenseits     der     strafrechtlichen    Zurechnung 


*)  Hufeland  ruft  in  a.  Jourual  (1829),  2.  St.,  S.  100  aus:  WÄre  diese 
Lehre  richtig,  dann  ist  alle  Erziehung  ein  eitles  Bemühen,  das  Griminalrecht 
Unsinn  und  Barbarismus  1 

3* 
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liegen.  Was  unserer  Literatur  des  allgemeinen  Theils  des  Straf- 
rechts Notli  thut,  ist  unter  Anderem  vomehmlicli  die  eingehende 
Entwicklung  des  dolosen  und  culposen  Schuldbegriffes  aus  ihrem 
in  der  strafbaren  Handlung  oder  Unterlassung  zu  Tage  liegenden 
Willens-  und  Gedankeninhalt.  Dazu  kommt,  dass  gegenwärtig 
durch  die  deutsche  Strafrechtswissenschaft  wieder  ein  auf- 
fallender Zug  nach  schärferer  Ausdeutung  und  tieferer  Begründung 
der  strafrechtlichen  Schuldformen  geht,  für  dessen  feinfühliges  Ver- 
ständniss  neuere  dogmengeschichtliche,  philosophische  und  juristische 
Untersuchungen  von  Abegg,  Berner,  Köstlin,  Krug,  Osenbrüggen, 
Herrmann,  Temme,  Luden  u.  a.  m.  ein  ehrenwerthes  Zeugniss  ab- 
legen. Es  dünkt  mir  die  gesteigerte  Theilnahme  an  dieser  Gedanken- 
arbeit nichts  weniger  als  eine  von  der  Zeitgeschichte  isolirte,  rein 
literarische  Bewegung!  Der  Tieferdenkende  hat  in  diesem  Zuge  der 
Strafrechtswissenschaft  einen  Beflex  des  geistigen  Interesses  der  Zeit 
an  Individualisirung  alles  Zurechenbaren  wiederzufinden*).  Ange- 
sichts des  inneren  Verbandes  der  Verhältnisse  des  Rechts,  der  Moral, 
der  Politik  und  Gesellschaftslehre  können  die  jeden  Umschwung  im 
Geistes-  und  GKiterleben  begleitenden  Erscheinungen  für  die  Strafrechts- 
lehre nicht  verloren  gehen.  Den  Lichtstrahlen  des  Fortschrittes  folgen 
auch  criminalistische  Schatten.  Neu  eröffnete  Bahnen  des  geistigen, 
socialen,  wirthschaftlichen  Verkehrs,  neue  technische  und  chemische 
Erfindungen  beutet  auch  die  rechtswidrige  Gesinnung,  der  gesellschaft- 
liche Verderb,  der  moralische  Bankerott  für  raffinirtere  verbrecherische 
Pläne  aus.  Die  Begriffe  von  Bosheit,  Muthwillen,  vermessenem  Leicht- 
sinn, frevelhafter  Gleichgiltigkeit,  gewissenloser  Nachlässigkeit,  An- 
stiftung, Miturheberschaft  u.  s.  w.  erhalten  dadurch  eine  neue 
Beleuchtung.  In  dem  Dunstkreise  fieberhafter  Gewinnsucht,  aben- 
teuerlicher Beweglichkeit  der  Geister  und  der  Capitale,  krankhafter 
Erwerbsverhältnisse  oder  jäher  Ueberspannung  der  Kräfte  für  Genuss 
ohne  sittliche  Arbeit  schiessen  verbrecherische  Instinkte  para- 
sitisch hervor,  vergiften  das  schwindelhaft  ergriffene  Dichten  und 
Trachten  und  lassen  selbst  das  gesellschaftliche  Begehren  und  Specu- 
liren grösserer  Gruppen  hart  an  jene  Grenze  des  Reiches  des  Judas 
Ischarioth  streifen,  in  dem  um  Silberlinge  und  geschwinden  Reichthum 
Alles  verschachert  wird,  Ehre,  Recht  und  ein  gutes  Gewissen.  Solche 
Elemente  der  Bildungsatmosphäre  vermehren  die  Versuchungen  zu 
Verbrechen,  erhitzen  die  liederlichen  Phantasien,  treiben  zu  Ausschwei- 

*)  Vergleiche   meine  Schrift :    Das   Princip    der    Individualisirung  in   der 
Strafrichtspflege.  Wien,  1869.  S.  100. 
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fangen,  erhöhen  die  Gefahren  der  Bosheit,  der  frivolen  Leichtfertigkeit, 
der  unbestimmten  Absicht  u.  s.  w.  Liegt  in  diesen  Zeiterscheinungen 
keine  Aufforderung  an  die  Jurisprudenz,  den  herrschenden  Schuldbegriffen 
tiefer  auf  den  Grund  zu  sehen,  erklärt  sich  daraus  nicht  auch  das 
Interesse  der  Doctrin  an  den  Controversen  über  die  Grenzen  zwischen 
Dolus  und  Culpa?  — 

§.   29. 

Zergliedern  wir  die  Bestandtheile  des  rechtswidrigenWillens- 
momentes,  so  ergeben  sich  zunächst  drei  Factoren  des  subjectiven 
Thatbestandes  der  strafbaren  Handlung  oder  Unterlassung.  Das  Wissen 
und  Wollen  (eigentlich  Wählen)  und  das  der  gewählten  Willens- 
bestimmung zur  Hervorbringung  einer  Handlung  oder  Unterlassung 
durch  deren  Wesenheit  weiterbestimmte  angemessene  äussere  posi- 
tive oder  negative  Verhalten  des  zurechnungsfähigen  Subjects.  Diese 
Factoren  kommen  nur  in  mannigfaltigen  Verhältnissen  vor.  Nach 
diesen  ist  demnach  auch  das  Willensmoment  in  seine  Elemente  und 
Beziehungen  aufzulösen,  vom  Ganzen  in  seine  Theile  und  in  seinen 
Theilen  an  sich  und  unter  einander  verhaltlich  zum  Ganzen  zu  be- 
trachten und  zu  bestimmen!   — 

Bevor  wir  an  diese  Untersuchung  gehen,  ist  aus  der  Willens- 
lehre und  aus  der  Begriffsentwicklung  der  Handlung  oder  Unterlassung 
noch  Einiges  in  Erinnerung  zu  bringen.  —  Besteht  eine  Handlung 
aus  einer  Mehrheit  von  Theilhandlungen,  so  erfordert  sie  auch  eine 
Mehrheit  dieselbe  durchdringender  Willensacte.  Der  auf  das  Handlungs- 
ganze gerichtete  Willensentschluss  oder  Vorsatz  muss  sich  diese  spe- 
ciellen  Willensacte  aneignen,  er  hat  sich  daher  bei  jedem  nicht  vor- 
bedachten Theilact  weiter  zu  bestimmen.  Das  im  Vorsatz  enthaltene 
gewählte  Wollen  kann  sich  nur  mit  Bestimmtheit  auf  das  Gewählte 
richten.  Ein  unbestimmter  Wille  als  Vorsatz  ist  ein  psychologisches 
Unding.  Wohl  kann  aber  zwischen  einem  vollkommen  und  unvoll- 
kommen bestimmten  Willen  als  Vorsatz  unterschieden  werden,  je 
nachdem  bei  der  Wahl  und  Begehung  der  gewählten  That  jeder  zur 
Ausführung  nöthig  erachtete  Theilact  schon  anfangs  bedacht  und  be- 
schlossen, vorausgesehen  und  gebilligt  und  in  dem  generellen  bestimm- 
ten Vorsatz  specialisirt  aufgenommen  ist  oder  der  generell  bestimmte 
Willensentschluss  sich  erst  wegen  des  Nicht  Vorausgesehenhabens  oder 
wegen  einer  überstürzten  Wahl  bei  der  Begehung  zu  den  nöthig  er- 
scheinenden Willensacten  weiter  bestimmt.  Im  letzteren  Falle  kann 
von  einem  der  Zeit  nach  unvollkommen  bestimmten  Vorsatze  die  Kede 
sein.     Wir    unterscheiden    demnach    ein    Generell  wollen    und    ein 
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Speciellwollen  im  bestimmten  Vorsatze,  je  nach  Dasein  oder 
Mangel  des  Vorbedachtes  bei  der  Wahl  und  je  nach  der  objectiven 
Natur  der  gewählten  Handlung.  Die  Handlung  ist  ein  Ganzes;  die 
innere  Differenzirung  des  Willens,  welcher  von  innen  sich 
gliedert,  gibt  der  Handlung  ihren  innem  Charakter.  Aus  diesem 
heraus  suchen  wir  die  Bestimmtheit  des  Willensmomentes  auf.  — 
Immer  gehen  die  speciellen  Willensacte  aus  dem  generellen  W^illens- 
entschlusse  als  ihrer  Wurzel  hervor.  Besteht  die  gewählte  Handlung 
aus  Theilacten,  so  haben  wir  in  ihr  ein  individuelles  System 
von  Willens-  und  Theilhandlungsacten  anzuerkennen,  das  ent- 
weder schon  ursprünglich  im  Wissen  und  Wollen  des  Handelnden 
gelegen  hat  oder  sich  nach  Massgabe  des  gefassten  ganzen  Entschlusses 
und  der  Wesenheit  des  Gewählten  der  Zeit  nach  continuirlich  weiter 
bestimmt  und  zur  That  übergeht.  Bei  diesem  Vermittlungsproccsse 
zwischen  Willen  und  That,  welcher  die  Handlung  darstellt,  bestimmt 
der  vorausgehende  Willens-  und  Theilact  den  nächstfolgenden,  einer 
bestimmt  sich  weiter  durch  den  andern  und  alle  zusammen  durch  das 
Wissen  und  Wollen  des  Handlungsganzen  im  Vorsatze  des  Handelnden. 
Wir  unterscheiden  ferner  ein  Wollen  der  Handlung  für  sich  und 
ein  Wollen  derselben  als  Mittel  zur  Erreichung  eines  Endzweckes. 
Der  sich  zu  einem  Handeln  oder  Unterlassen  Bestimmende  setzt  kraft 
eines  Motives  und  Interesse  individuelle  Zwecke  als  Endabsicht.  Das 
Wollen  des  Endzweckes  ist  im  Allgemeinen  seine  Absicht.  Dieses 
Zweckwollen  gibt  den  Anstoss  zu  dem  Gedanken  der  Mittel  für  die 
Befriedigung  des  Endzweckes.  Ein  bentimmtes,  aus  allen  möglichen 
Handeln  und  Unterlassen  fixirtes  und  gewähltes  Handeln  oder  Unter- 
lassen erzeigt  sich  diesem  Gedanken  als  Mittel.  Durch  die  Wahl 
tritt  dieser  Gedanke  als  Element  des  Vorsatzes  in  das  Bereich  der 
Willens function  hinsichtlich  der  Begehung  der  bedachten  Handlung 
oder  Unterlassung.  Aus  dem  Wollen  des  Endzweckes  entsteht  der 
Gedanke  der  gewollten  Handlung  als  Mittel  in  ununterbrochener  Linie, 
erfüllt  das  Wollen,  erzeugt  das  Bewusstsein,  das  Wissen  und  durch 
Verarbeitung  zu  einer  Willensbestimmung  zweigt  sich  die  durch  Re- 
flexion gebildete  Vorstellungsmasse  in  Ansehung  der  vorzunehmenden 
Handlung  oder  Unterlassung  als  relativ  selbstständiger  Gedanke  der- 
selben ab.  Dieser  Gedanke  der  Handlung  oder  Unterlassung  liegt  dem 
Willen  zu  Grunde,  der  auf  deren  Hervorbringung  gerichtet  ist  und 
nur  soweit  dieses  Denken  mit  dem  Wollen  im  Vorsatze  verbunden 
ist,  als  Element  des  Vorsatzes  einen  Bewusstseinsfactor  des  Handeln- 
den   abgibt,    gehört   es  auch  zur  beschlossenen  Handlung  oder  Unter- 
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lassring  als  ein  Theil  ihrer  inneren  Seite.  Hieraus  folgt,  dass  das 
Denken  und  Wollen  der  Handlung  oder  Unterlassung  für  sich  relativ 
selbstständig  von  dem  Benken  und  Wollen  des  dadurch  zu  befriedi- 
genden Endzweckes  abgesondert  betrachtet  werden  kann,  mit  anderen 
Worten,  dass  das  Wollen  de«  Endzweckes,  die  Absicht  nicht  wesent- 
lich zum  Begriffe  der  Handlung  oder  Unterlassung  gehört,  welche 
aber  ohne  Vorsatz  nicht  als  zurechenbar  gedacht  werden  kann.  — 

Wie  bereits  erwähnt,  umfasst  die  Zurechnung  die  Verhält- 
nisse des  Willens  zur  That  und  zum  Erfolg  und  der  Handlung  oder 
Unterlassung  zum  Strafgesetze.  Ohne  Vorsatz,  Ursacher  oder  Urheber, 
Causalzusammenhang,  ist  ein  Geschehenes  strafrechtlich  gleichgiltig.  Was 
ist  geschehen?  was  ist  gewollt?  wer  hat  es  verursacht?  hierauf:  wer  ist 
der  Schuldige  und  wie  hat  sich  der  rechtswidrige  Wille  objectivirt?  Diese 
Fundamentalfragen  hat  sich  der  Zurechnende  zunächst  zu  stellen. 

Der  böse  Wille  des  Urhebers  in  seiner  Entäusserung  aus  der 
Innerlichkeit  ist  selbst  schon  ein  Aeusseres,  Objectivirtes  geworden, 
das  in  rechtliche  Gewissheit  gesetzt,  so  gut  wie  jedes  andere  Moment 
der  Uebelthat  zurechenbar  ist.  Es  muss  daher  vor  Allem  der  böse 
Wille  in  einem  Commissiv-  oder  Omissivdelict  juristisch  bestimmbar 
zur  Erscheinung  gekommen  sein,  gleichviel  ob  er  nun  im  Beweis- 
verfahren bekannt  oder  ex  re  erkannt  wird.  —  Bei  strafbaren  Unter- 
lassungen haben  wir  zwischen  Unterlassungsdelicten  und  Delicten, 
die  auch  durch  Unterlassungen  verübt  werden,  unterschieden.  Zu 
den  ersteren  gehört,  wie  bekannt,  eine  verbotene  Unterlassung  oder 
derselben  gegenüberstehende  rechtliche  Verbindlichkeit  zu  einer  positiven 
Handlung,  ein  die  Unterlassung  an  sich  bedrohendes  Strafgesetz,  die 
Möglichkeit  eines  entsprechenden  positiven  Verhaltens.  Ohne  obligatio 
ad  faciendum  ist  die  Unterlassung  an  sich  nicht  wirkende  Ursache  des 
Delicts.  Der  ein  solches  nicht  verhindert  hat,  ist  noch  nicht  per  se 
der  Ursacher  desselben.  Die  blosse  Pflichtversäumniss  in  Ansehung 
der  vorliegenden  rechtlichen  obligatio  ad  faciendum  verursacht  an 
sich  auch  nicht  einen  Erfolg.  Nur  wenn  durch  die  obliegende 
übernommene  Verpflichtung,  einen  gewissen  Erfolg  abzuwenden,  eine 
Sachlage  herbeigeführt  worden  ist,  in  welcher  schon  die  Unterlassung 
der  Erfüllung  jener  Obliegenheit  allein  zureicht,  um  das  Eintreten 
jenes  Erfolges  unabtreibbar  zu  machen,  liegt  ein  Schuldzusammen- 
hang vor.  Bei  den  eigentlichen  Unterlassungsdelicten  besteht  der 
Grund  der  Verschuldung  in  der  Unterlassung,  vorausgesetzt,  dass 
eine  entsprechende  Rechtspflicht  zum  Handeln  bestanden  hat,  bei 
den  Delicten,  die  durch  Unterlassungen  begangen  werden,    bildet   die 
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Bechisverbindlichkeit  zum  Handeln  die  factische  Bedingung,  nicht 
den  Verschnldungsgmnd.  Damit  ein  rechtswidriger  Erfolg  dem  Unter- 
lassenden zugerechnet  werden  dürfe,  mnss  dieser  also  in  der  Unter- 
lassung seine  Ursache  haben  und  mit  ihr  in  einem  solchen  Cansal- 
zusammenhange  stehen,  dass  er  entweder  ans  derselben  entwickelt 
betrachtet  werden  könne,  oder  dass  die  Unterlassung  wie  immer 
zur  Hervorbringung  des  zuzurechnenden  Erfolges  ursächlich  mit- 
gewirkt habe.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  strafrechtliche 
Beurtheilung  einer  auf  Hervorbringung  eines  rechtswidrigen  Erfolges 
gerichteten  Unterlassung  nicht  einzig  und  allein  auf  eine  positive 
Thätigkeit  beschränkt  werden  dürfe.  Immer  kommt  es  hier  auf  den 
Causalzusammcnhang  an  und  auf  die  vorhandene  obligatio  ad  faciendum. 
Zwischen  einer  positiven  Thätigkeit  und  einem  eingetretenen  Erfolge 
ist  ein  Causalzusammcnhang  anzunehmen,  wenn  die  ausserhalb  des 
Handelnden  liegenden  Naturkräfte,  die  den  Erfolg  herbeigeführt  haben, 
durch  die  freie  ursächliche  Thätigkeit  in  Wirksamkeit  gesetzt  wurden 
(actio  libera  in  causa).  Zwischen  einer  Unterlassung  und  dem  durch 
sie  bewirkten  Erfolge  besteht  ein  Causalzusammenhang ,  wenn  der 
Unterlassende  jene  Kräfte  zwar  nicht  in  Bewegung  gesetzt,  aber 
auch  nicht,  wie  er  es  hätte  thun  können  und  sollen,  in  ihrer  Wirk- 
samkeit gehemmt  hat!  Es  ergibt  sich  hieraus  der  Satz,  dass  es  für 
die  Beurtheilung  des  rechtswidrigen  Willens  und  seiner  Arten  in  einer 
vorliegenden  Uebelthat  nicht  von  entscheidender  Bedeutung  ist,  ob 
der  eingetretene  rechtswidrige  Erfolg  durch  positives  oder  nega- 
tives Verhalten  herbeigeführt  worden  ist.  Wohl  hat  aber  das  Ver- 
hältniss  des  Wissens  oder  Nichtwissens  hinsichtlich  des  zwischen  einer 
gewollten  Handlung  oder  Unterlassung  und  einem  Erfolge  obwaltenden 
Causalzusammenhanges  för  unsere  Frage  nach  dem  Dasein  einer  oder 
der  anderen  rechtswidrigen  Willensart  massgebende  Bedeutsamkeit. 

Zu  den  wesentlichen  Erfordernissen  der  strafgesetzwidrigen 
Willensbestimmung  gehören  nämlich  das  auf  die  Begehung  einer 
im  Strafgesetze  verbotenen  Handlung  oder  Unterlassung  gerichtete 
Wollen,  das  Wissen  von  der  Rechtswidrigkeit  dieses  Vorhabens 
und  das  Bewusstsein  des  Causalzusammenhanges  zwischen  dem  ge- 
wählten Thun  oder  Lassen  und  einem  rechtswidrigen  Erfolge.  Von 
dem  Bewusstsein  der  Art  jenes  Causalzusammenhanges  ist  nun  die 
Eintheilung  der  strafgesetzwidrigen  Willens-  oder  Schuld- 
arten abzuleiten. 

Im  Wesen  des  Dolus  liegt,  dass  alles  das,  was  gethan  wurde, 
auch  gewusst  und  gewollt  war.     Im  Wesen  der  Culpa  liegt,  dass  aus 
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einem  Fehler  des  Wissens  des  Causalzusammenhanges  zwischen  der 
gewollten  Thätigkeit  nnd  dem  eingetretenen,  als  mögliclie  Folge 
voraussehbaren  Erfolge,  welcher  sich  jedoch  auf  einen  Willens  fehler 
als  eine  vermeidlich  gewesene  Unwissenheit  oder  als  ein  vermeidlich 
gewesener  Irrthum  zurückführen  lässt,  etwas  Rechtswidriges  ge- 
schehen ist,  was  nicht  im  Vorsatze  des  Handelnden  oder  Unter- 
lassenden enthalten  war.  Mithin  gründet  sich  die  Culpa  auf  ein 
schuldhaftes  negatives  Verhalten  des  Willens,  insoweit  bei  An- 
wendung der  pflichtmässigen  Aufmerksamkeit  und  sorgfältigen  Thätig- 
keit das  Eintreten  des  rechtswidrigen  Erfolges  hätte  vorausgesehen, 
beziehungsweise  abgewendet  werden  können  und  trotzdem  Etwas 
gethan  oder  unterlassen  wurde,   wodurch  derselbe  entstanden  ist. 

Die  rechtlichen  Voraussetzungen  der  Culpa  sind:  Ein 
vorsätzliches  Handeln  oder  Unterlassen,  das  Vorhandensein  einer  recht- 
lichen Pflicht  zum  Vermeiden  alles  dessen,  wodurch  auch  ohne  darauf 
gerichtete  positive  Willensbestimmung  ein  rechtswidriger  Erfolg  ver- 
ursacht werden  kann  und  das  Verabsäumen  der  Erfüllung  dieser  Pflicht, 
das  Bewusstsein  des  Handelnden  von  dem  Causalzusammenhange  seiner 
Handlung  oder  Unterlassung  mit  einem  möglichen  gesetzwidrigen 
Erfolge  oder  wenigstens  ein  schuldhaftes  Nichtvorausgesehenhaben  jenes 
Causalzusammenhanges  seiner  Handlung  oder  Unterlassung,  von  welcher 
der  Handelnde  schon  nach  ihren  natürlichen,  für  Jedermann  leicht 
erkennbaren  Folgen  oder  vermöge  besonders  bekannt  gemachter  Vor- 
schriften, oder  nach  seinem  Stande,  Amte,  Berufe,  seiner  Beschäftigung 
oder  überhaupt  nach  seinen  besonderen  Verhältnissen  einzusehen  ver- 
mochte, dass  sie  eine  mit  einem  rechtswidrigen  Erfolge  begleitete 
Gefahr  herbeizuführen  geeignet  sei,  endlich  das  wirkliche  Eintreten 
des  nicht  positiv  gewollten  rechtswidrigen  Erfolges  als  einer  voraus- 
sehbaren und  bei  Anwendung  der  pflichtmässigen  Aufmerksamkeit 
vermeidlich  gewesenen  Folge  der  diesen  Erfolg  herbeigeführt  habenden 
Handlung  oder  Unterlassung  *). 


*)  Stelzer,  welcher  gleichzeitig  mit  Soden  schon  am  Ausgange  des 
vorigen  Jahrhunderts  die  Zurechnungslehre  aus  dem  Begriffe  der  Handlung 
abzuleiten  versuchte  (1790),  definirt  die  Culpa  als  Vollziehung  einer  Handlung, 
die  willkürlich  böse  gesetzwidrige  Folgen  hatte,  die  der  Dirigent  der  Handlung 
als  möglich  vorhersehen  konnte.  Er  nennt  die  mit  der  vorsätzlichen  Handlung 
unmittelbar  verbundenen  Folgen  natürliche  in  Unterscheidung  von  den  willkür- 
lichen, aus  äusserlichen  Ursachen  und  Nebenumstfinden  entstehenden  bösen  Folgen. 
Wer  eine  Handlung  dirigirt,  die  unmittelbar  böse  Folgen  hat  oder  haben  kann, 
der  hat  offenbar  den  Willen,  ein  Verbrechen  zu  begehen,  wenn  er  das  geistige 
Vermögen  hatte,  diese  Folge  vorauszusehen.    Daher  stellt  er  unverzeihlichen  Irr- 
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Prüfen  wir  hiernach  den  Gedanken-  und  Willensinhalt 
der  culposen  Handlung  oder  Unterlassung.  Es  lassen  sich  zwei  Haupt- 
fälle   der  Culpa   unterscheiden,   je   nachdem    das  Bewusstsein  eines 


thum  dem  wahren  Vorsatze  gleich  und  lässt  die  Culpa  aus  einem  vermeid  liehen 
Irrthum  hervorgehen.  Jede  willkürliche,  nicht  vorhersehbare  böse  Folge  der 
Handlung  begründet  nach  seiner  Ansicht  nur  ein  zufälliges  Verbrechen.  Dafür 
kann  Niemand  gestraft  werden,  dass  ihm  der  liebe  Gott  zu  wenig  Verstand  ge- 
geben hat,  um  böse  Folgen  voraussehen  zu  können.  —  Stelzer  schloss  sich 
hiemit  insofern  der  älteren  Doctrin  an,  als  er  das  Voraussehenköunen  dem 
Vorausgesehenhaben  der  natürlichen  (nothwendigen)  bösen  Folgen  und  dieses  dem 
Gewollthaben  oder  Vorsatze  gleichstellt.  Christian!  nahm  das  Voraussehen  der 
sichern,  natürlichen,  unausbleiblichen  Folgen  einer  Handlung  auch  in  den  Dolus- 
begriff.  Wenn  aber  nicht  alle  Folgen  derselben  erkannt  worden  sind  oder  zwar 
vorausgesehen,  aber  nur  als  mögliche  Folgen  der  Handlung  und  der  Handelnde 
sich  überredete,  entweder  dass  sie  nicht  erfolgen  werden  oder  dass  er  ihr  Ein- 
treten verhüten  werde,  so  liege  Culpa  vor.  Soden  erklärte:  Wenn  Jemand  ohne 
Absicht  den  Gesetzen  zuwiderstrebt,  durch  Unterlassung  der  Aufmerksamkeit  auf 
Beobachtung  seiner  Pflichten  eine  dem  Wohl  des  Staates  zuwiderlaufende,  aber 
nicht  vorhergesehene  Handlung  veranlasst,  so  ist  dies  Culpa.  Neben  diesem  Fall 
des  Nichtvoraussehens  unterschied  er  die  von  ihm  s.  g.  einwilligende  Schuld. 
Diese  intendirt  den  resultirenden  Nachtheil  nicht,  ist  also  in  dieser  Beziehung  ein 
Irrthum  des  Verstandes,  der  Vorsatz  dagegen  ein  Fehler  des  Herzens.  Das 
Kennzeichnende  der  einwilligenden  Schuld  ist:  der  unmittelbare  Zusammenhang 
zwischen  Handlung  und  Wirkung,  die  Leichtigkeit,  diesen  Zusammenhang  einzu- 
sehen —  oder  vielmehr  die  Unmöglichkeit,  ihn  nicht  einzusehen  und  die  darin 
liegende  stillschweigende  Absicht.  So  stand  der  Culpabegriflf  zu  £nde  des 
vorigen  Jahrliunderts.  Man  half  sich  mit  einer  Präsumtion  des  rechtswidrigen 
Willens  durch  einen  Schluss  von  dem  Voraussehenkönnen  auf  das  Vorausgesehen- 
haben, beziehungsweise  auf  das  stillschweigend  oder  indirect  Gewollthaben,  oder 
man  nahm  die  Zuflucht  zu  einer  Fiction  des  Willens,  oder  man  erklärte  die  Culpa 
schlechtweg  nur  für  einen  Verstandesfehler,  so  dass  dadurch  das  Willensmoment 
völlig  abhanden  kam.  Renazzi,  Klein,  Klein  sc  hrod  u.  A.  hoben  insbeson- 
dere die  Nothwendigkeit  hervor,  in  der  Culpa  einen  Willensact  nachzuweisen, 
welcher  von  dem  Willen  als  Vorsatz  verschieden  ist.  Feuerbach  griff  nun  mit 
Gedankenenergie  auch  diesen  Punkt  reformatorisch  auf.  Culpa  ist  ihm  eine 
gesetzwidrige  Willensbestimmung  zu  einer  Handlung  oder  Unterlassung, 
woraus  nach  den  Gesetzen  der  Natur,  ohne  die  Absicht  der  Person,  die  Rechts- 
verletzung entsteht.  Subjectiv  setzt  dieselbe  eine  gesetzwidrige  Willensbestimmung 
voraus,  insofern  als  die  Person  zwar  nicht  das  entstandene  Verbrechen  sich  zum 
Zweck  ihres  WoUens  vorgesetzt  hat,  jedoch  gegen  die  ihr  bekannte  Verbindlich- 
keit zum  Vermeiden  alles  dessen,  wodurch  man  auch  ohne  Absicht  Ursache  von 
Verbrechen  werden  kann,  gleichwohl  willkürlich  etwas  gethan  oder  unterlassen 
hat,  was  mit  dem  Entstehen  der  Rechtsverletzung  in  ursächlichem  Zusammen- 
hange gestanden  ist  und  wobei  dieselbe  dieses  Zusammenhanges  entweder  bewusst 
gewesen  ist  oder  bei  massiger  Sorgfalt  hätte  bewusst  werden  müssen.  Statt  der 
passenden   Unterscheidung   zwischen   bewusster  und   unbewusster  Fahrlässigkeit, 
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möglichen  Cauflalzusamraonhanges  zwischen  der  gewollten  Thätigkeit 
und  dem  eingetretenen  rechtswidrigen  Erfolge  vorhanden  war  oder 
nicht.     Fehlt    dasselbe,    so  liegen  vor:    ein  Nichtwissen  jenes  Causal- 

welche  spater  durch  Abegg,  Bauer,  Brcidenbach  u.  v.  A.  aufgenommen  wurde, 
theilte  er  die  Fahrlässigkeit  in  unmittelbare  und  mittelbare  (Grolmann  in  nahe 
und  entfernte)  ein  als  die  zwei  Hauptarten  des  Verschuldens.  Culpa  ans  un- 
mittelbarer Fahrlässigkeit  (Frevelhaftigkeit,  hixuria;  ist  durch  Hegohung  einer 
Handlung  mit  dem  Bewusstsein  des  Handelnden  von  dem  Causalzusammenhange 
derselben  mit  einem  möglichen  oder  wahrscheinlichen  gesetzwidrigen  Erfolge  be- 
gründet. Culpa  aus  mittelbarer  Fahrlässigkeit  (Unhedachtsamkeit)  liegt  vor  durch 
eine  Handlung,  wodurch  die  Person  ohne  verbrecherische  Absiclit  sich  in  einen 
Zustand  versetzt,  in  w^elchem  sie  überhaupt  ihren  Willen  nach  den  Strafgesetzen 
zu  bestimmen  unfähig  ist  oder  durch  Unterlassung  des  Gebrauchs  der  dem  Han- 
delnden zu  Gebote  stehenden  Mittel  und  Erkenntnisskräfte  zur  Erlangung  der 
richtigen  Einsicht  in  die  Beschaffenheit  ihrer  Handlung  nicht  kommt:  vermöge 
welcher  Unterlassung  sie  entweder  den  Causalzusammenhang  nicht  eingesehen 
hat  oder  in  Folg«  einer  verschuldeten  Unwissenheit  eine  strafbare  Handlung  für 
erlaubt  gehalten  hat 

Dadurch  war  sowohl  für  die  Unterscheidung  der  Fälle  der  Culpa,  sowie 
für  die  Festhaltung  derselben  als  eines  Willensfehlers  eine  sichere  Grundlage 
gewonnen.  Schon  Renazzi,  Klein,  Konopak,  Rosshirt,  Wächter,  Welker,  Martin, 
Abegg  u.  A.  bezeichneten  die  Culpa  hinsichtlich  des  hervorgebrachten  rechts- 
widrigen Erfolges  als  einen  negativ  bösen  Willen  und  verwarfen  die  Zurück- 
führnng  derselben  auf  einen  blossen  Verstandesfehler,  insbesondere  gegen  Al- 
mendingens  befremdliche,  nun  noch  von  Z  erb  st  aufgestellte  Behauptung. 
Abegg  nannte  den  der  Culpa  zu  Grunde  liegenden  Willen  nicht  lediglich  einen 
blos  negativ  bösen  Willen,  weil  der  Mangel  an  gutem  Willen,  die  Gesetz- 
widrigkeit zu  vermeiden,  schon  an  sich  unrecht  ist  und  zwar  dem  Rechte  gegen- 
über nicht  weniger  oder  mehr  negativ  ist,  als  auch  der  Dolus,  da  demselben 
hier  durch  die  That  ein  positives  Dasein  gegeben  wird.  Ein  blosser  Willensfehler 
kann  die  Culpa  nicht  gescholten  werden.  Der  Mangel  an  Einsicht  ist  hier  ein 
verschuldeter  und  darum  auf  den  Willen  zurückzuführen.  —  Berner  bezeichnet 
die  Aufmerksamkeit  als  Willensmoment.  Diese  ist  eine  willkürliche  Thätigkeit, 
mithin  ihr  Wegfallen  ein  willkürliches  Unterlassen,  also  ein  Negatives  und  zwar 
ein  positiv  Negatives  (abvertere  animumj.  Es  liegt  in  dieser  Unterscheidung 
schon  der  Begriffsunterschied  von  Unbesonnenheit  und  Frevelhaftigkeit,  in  den 
sich  die  Culpa  dirimirt.  Genügend  wird  dieselbe  darum  nicht  als  blos  negativ 
böser  Wille  bezeichnet,  weil  sich  dieser  Ausdruck  nur  auf  die  Culpa  aus  Unauf- 
merksamkeit, nicht  aber  auf  die  Culpa  aus  Muth willen  bezieht.  Das  eigentlich 
schuldhafte  Moment  in  der  culposen  Handlung  ist  immer  ein  negatives,  ein  Nicht- 
anfmerken,  ein  Verabsäumen  der  gehörigen  Besonnenheit.  Der  qualitative  Unter- 
schied im  Culposen  liegt  in  dem  Bewusstsein  des  bevorstehenden  schlimmen  Er- 
folges als  blosser  Möglichkeit  (Frevelhaftigkeit  oder  Ruchlosigkeit).  Die  Culpa 
ohne  Bewusstsein  der  Möglichkeit  des  schlimmen  Erfolges  wird  passend  Unbe- 
dachtsamkeit genannt.  Luden  unterscheidet  die  Culpa  von  dem  Dolus  durch 
die  Unbestimmtlieit  der  Vorstellung,  die  in  Beziehung  auf  den  Causalzusammen- 
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Zusammenhanges  bei  einem  möglich  gewesenen  Wissen  desselben,  ein 
Verabsäumen  einer  vorhandenen  Verbindlichkeit,  im  Zustande  des 
Nichtwissens  eines  an  sich  möglichen  rechtswidrigen  Erfolges  eines 
positiven  oder  negativen  Verhaltens,  nicht  zu  handeln  oder  wenig- 
stens die  zur  Abwendung  einer  solchen  Gefahr  erforderlichen  Vor- 
kehrungen zu  treffen,  ein  positives  Wollen,  ungesu^htet  der  Unwissen- 
heit über  den  Ausgang  der  Handlung  oder  Unterlassung,  dieselbe  zu 
setzen.  Die  Unwissenheit  jenes  Causalzusammenhanges  geht  aus  einer 
pflichtwidrigen  Willensträgheit,  gewissenlosen  Nachlässigkeit  oder  Un- 
bedachtsamkeit, aus  einer  bewusst  rechtswidrigen  Unaufmerksamkeit 
hervor.  Das  Sichbestimmthaben  zu  einer  Handlung  oder  Unterlassung, 
von  der  man  nicht  weiss,  was  daraus  Rechtswidriges  erfolgen  könne, 
oder  das  Sichnichtabhaltenlassen  in  diesem  Zustande  des  bewussten 
Nichtwissens  von  der  Begehung  der  Handlung  oder  Unterlassung  be- 
ruht auf  einer  Willensbestimmung,  welche  mit  der  rechtlichen  Pfl.icht 
zur  gewöhnlichen  Bedaohtsamkeit  und  zur  Vermeidung  einer  Gesetz- 
widrigkeit in  Widerspruch  steht.  Wo  nun  ein  sich  bestimmendes 
Wollen  und  diesem  entsprechendes  positives  oder  negatives  Verhalten 
vorhanden    ist   und  das  dadurch  Herbeigeführte   wie  immer  mit  der 


hang  zwischen  der  Handlung,  zu  welcher  man  sich  entschlossen  hat  und  der 
verbotenen  Handlang  stattfindet  Bei  der  Culpa  besteht  diese  Vorstellung  nur 
darin,  dass  der  Causalzusammenhang  möglicherweise  stattfinde.  Hiebei  ist  es 
nicht  möglich,  die  verbotene  Handlung  mit  Bestimmtheit  zu  wollen.  Die  Culpa 
ist  aber  immer  noch  Wille,  insofern  derselbe  im  Allgemeinen  in  der  Entschliessung 
zu  einer  Thfitigkeit  besteht  mit  der  Vorstellung,  es  werde  daraus  ein  gewisser 
Erfolg  hervorgehen.  Dem  Willen  ist  daher  auch  derjenige  Erfolg  zuzuschreiben, 
in  Beziehung  auf  welchen  man  sich  den  Causalzusammenhang  als  möglieh  vor- 
gestellt hat.  Diese  Vorstellung  hat  aber  der  Handelnde  in  jedem  Falle,  in 
welchem  er  sich  nicht  vorstellt,  dass  kein  Causalzusammenhang  bestehe.  Als- 
dann besteht  die  Vorstellung  in  einem  bewussten  Nichtwissen  darüber,  ob  ein 
Causalzusammenhang  stattfinde  und  darin  liegt  die  Schuld,  dass  man  im  Zustande 
dieses  Nichtwissens  handelt.  Luden  beschränkt  die  Criminal- Culpa  auf  die 
8.  g.  unmittelbare  Culpa.  Nach  Köstlin  liegt  im  Wesen  der  Culpa,  dass  sie 
stets  aus  einem  vermeidlichen  Irrthume  hervorgeht  und  es  eben  nur  eine  Fahr- 
lässigkeit des  Handelnden  ist,  denselben  nicht  vermieden  und  dadurch  den  rechts- 
verletzenden Erfolg  mittelbar  verschuldet  zu  haben.  Mithin  liegt  hier  ein  nega- 
tives Verhalten  des  Willens  vor,  aber  auch  ein  positives,  d.  h.  das  Wissen  und 
Wollen  der  Bedingung,  aus  welcher  sich  ein  rechtsverletzender  Erfolg  als 
realmögliche  Folge  entwickelt  Krug  findet  in  der  Unbedachtsamkeit  das  eigent- 
liche Fundament  der  Strafbarkeit  der  Culpa.  Die  Trägheit,  welche  den  Handeln- 
den am  Nachdenken  verhindert,  ist  eben  der  Willensfehler,  welcher  der  Culpa 
zu  Grunde  liegt 
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Willensthätigkeit  vermittelt  ist,  da  liegt  eine  schuldhafte  Handlung  vor. 
Der  zur  Culpa  zurechenbare  rechtswidrige  Erfolg  wäre  als  solcher 
nie  ohne  Zuthun  des  Handelnden  oder  Unterlassenden  eingetreten,  er 
hat  die  zureichende  Ursache  in  dessen  Verhalten  und  Wollen  überhaupt, 
zwar  nicht  in  dessen  Wissen  und  Wollen  als  Vorsatz  der  Handlung, 
wohl  aber  in  dem  Vorsatze,  sich  zu  einer  Handlung  oder  Unterlassung 
zu  entschliessen ,  ohne  sich  das  rechtlich  zu  jedem  Handeln  oder 
Unterlassen  erforderliche  Wissen  des  Causalnexus  zu  verschaffen  und 
mit   dem  Bewusstsein,    hiebei  nicht  seine  Schuldigkeit  zu  thun. 

Es  liegen  also  vor:  ein  Wissen  des  Nichtwissens  bei  einer 
Willensbestimmung,  ob  zwischen  dem  Gewollten  und  einem  rechts- 
widrigen Erfolge  ein  Gausalzusammenhang  bestehe,  ein  positives 
Nicht-Wollen  der  pflichtgemässen  Aufmerksamkeit,  ein  Mangel  an 
legalem  Willen,  Gesetzwidriges  zu  vermeiden,  ein  positives  Wollen 
der  Bedingung,  aus  welcher  sich  ein  voraussehbarer  und  vermeidlich 
gewesener  rechtswidriger  Erfolg  ursachlich  ergeben  hat.  Aus  diesen 
Gründen  erklären  wir  die  Culpa  aus  Unbedachtsamkeit,  Willensträg- 
heit, Kopflosigkeit,  Unaufmerksamkeit  als  rechtswidrige  Willens- 
bestimmung. —  Analysiren  wir  den  Wollens-  und  Gedankeninhalt  des 
zweiten  Falles  der  Culpa,  nämlich  die  Fahrlässigkeit  oder  besser  Frevel- 
haftigkeit mit  dem  Bewusstsein  der  Möglichkeit  eines  Causalzusammen- 
hanges    zwischen    dem  Gewollten   und   einem   rechtswidrigen  Erfolge. 

Es  liegen  hiebei  vor:  ein  Wissen  und  Wollen  der  Bedingung, 
aus  welcher  der  rechtswidrige  Erfolg  entstehen  könne,  ein  Wissen 
jenes  möglichen  Causalzusammenhanges,  aber  ein  Nichtwissen  des 
unausbleiblichen  Eintretens  des  vorausgesehenen  Erfolges,  ein  Nicht- 
Wollen  desselben,  ein  positives  Wollen  der  Abwendung  desselben 
mit  dem  bethätigten  Streben,  die  erkannten  zur  Herbeiführung  des 
vorausgesehenen  möglichen  Erfolges  dienlichen  Umstände  in  dieser 
ihrer  Wirksamkeit  aufzuhalten,  das  Bewusstsein  der  Möglichkeit, 
durch  Entgegenwirkung  sich  gegen  den  Eintritt  des  rechtswidrigen 
Erfolges  sichern  zu  können,  —  endlich  das  subjectiv  gewisse  Erwarten, 
es  werde  jener  vorausgesehene  nichtgewollte  Erfolg  vermöge  des  be- 
wussten  Strebens  nach  Verhütung  desselben  nicht  eintreten.  —  Tref- 
fend wird  diese  Schuldform  der  Culpa  Frevelhaftigkeit,  ruchlose 
Leichtfertigkeit,  vermessenes  Unterfangen  (lascivia,  lusus 
perniciosus,  luxuria,  Geilheit)  genannt  *). 


*)  S.  Wächter,  Lehrb.  d.  römisch-deutschen  Strafr.  (1825),  8.  127,  N.  64. 
Mommsen,  Beiträge  z.  Obligat.-Recht  UI.  (1855),  S.  3ö3,  N.  6,  7.     Köstlin, 
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Nun  können  wir  bestimmter  angeben,  welche  WoUensformen 
jenseits  der  Culpa  liegen.  Ohne  Beweis  dürfen  wir  aber  diese  nicht 
zum  Dolusbegriff  schlagen,  ehevor  wir  nicht  geprüft  haben,  ob  etwa 
8trafrechtli6h  bedeutsame  Mittelstufen  zwischen  Dolus  und  Culpa 
bestehen  und  einige  derselben  aus  dem  CulpabegrifFe  ausgeschlossen 
werden  müssen.  — 

Nach  unserem  positiven  Strafrechte  kann  von  solchen  strafrecht- 
lichen, zwischen  dem  Dolus  und  der  Culpa  mitten  inne  stehenden 
Willensrichtungen  keine  Rede  sein,  da  eine  strafbare  Handlung  oder 
Unterlassung  entweder  als  dolos  oder  culpos  angesehen  wird,  abgesehen 
von  den  ihrem  Wesen  nach  rein  polizeilichen  Gefahrdungen  im  Sinne 
des  §.  238,  welche  auch  ohne  böse  Absicht  und  erfolgten  Schaden 
als  Uebertretungen  erklärt  worden  sind.  Denken  wir  uns  das  straf- 
rechtliche Willensmoment  als  einen  Kreis,  in  welchem  sich  Dolus  und 
Culpa  in  beide  Hälften  theilen,  so  schliesst  der  Dolusbegriff  auch  das 
kleinste  Segment  aus,  das  nicht  von  dem  erforderlichen  Wissen  und 
Wollen  erfüllt  wäre,  und  auch  das  Culpagebiet  lässt  nicht  den  ge- 
ringsten Grenzstreifen  neben  dem  Dolus  zu.  Lässt  sich  bezweifeln, 
ob  es  Grade  des  Dolus  gebe,  so  gibt  es  doch  unzweifelhaft  keine  Grade 
zwischen  Dolus  und  Culpa,  die  weder  das  eine  noch  das  andere  voll- 
ständig sind.  Schliessen  sich  aber  die  Begriffe  des  Dolus  und  der 
Culpa  aus,  so  kann  keine  strafrechtlich  bedeutsame  Mittelschuldform 
inzwischen  liegen,  nur  eine  Scheinform  einer  der  beiden,  nicht  ein- 
mal ein  Zwitterding.  Man  kann  eben  nur  schwere  oder  leichtere 
Fälle  des  Dolus  oder  der  Culpa  unterscheiden,  aber  keinen  Fall,  der 
nicht  Dolus  enthielte,  aber  schwerer  als  die  schwerste  Culpa  wäre, 
oder  der  nicht  Culpa  wäre,  aber  leichter  als  der  geringste  Dolus.  Von 
Mittelstufen  zwischen  Culpa  und  Dolus  lässt  sich  höchstens  während 
des  strafrechtlichen  Geschehens  sprechen,  bei  welchem  allerdings 
lieber gänge  stattfinden  können,  namentlich  von  der  frevelhaften 
Culpa  in  den  eventuellen  Dolus.  Da  jedoch  nicht  das  Geschehen, 
sondern  das  Geschehene,  nicht  das  Wollen,  sondern  das  Gewollt- 
haben Gegenstand  der  strafrechtlichen  Beurtheilung  ist,  d.  h.  die 
dolose    oder    culpose    Handlung    oder    Unterlassung    zugerechnet    wird 


System  §.  71,  N.  1  und  im  Archiv  d.  Crim.-R.  (18öG  ,  3.  Stück,  S.  305  tT.  Luxuria 
und  dolus  eventualis  sind  die  engsten  Grenziiachbaren  und  die  erstere  schlägt 
leicht  in  letzteren  um.  Bei  beiden  darf  der  vorausgesehene  Erfolg  nicht  unver- 
meidlich erschienen  sein,  bei  der  ersteren  muss  eine  eventuelle  Billigung  des 
Erfolges  fehlen,  hei  dem  letzteren  vorhanden  sein. 
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Bo    kann    auch   von  dieser  Seite   her   den  vermeintlichen  Mittelstufen 
keine  strafrechtliche  Bedeutung  beigelegt  werden  *). 

Angenommen,  doch  nicht  zugegeben,  dass  die  luxuria  eine  Mittel- 
stufe zwischen  Dolus  und  Culpa  sei,  so  erhellt,  dass  sie,  ohne  Hinzu- 
treten eines  neuen  Merkmales  kein  Dolus  sein  könne,  wenn  ihr  ein 
wesentliches  Merkmal  der  Culpa  fehlt.  Tritt  aber  ein  neues  Merkmal 
hinzu,  so  ist  dieses  nur  dann  strafrechtlich  relevant,  wenn  dadurch 
die  luxuria  entweder  zu  einer  selbstständigen,  von  Culpa  und  Dolus 
verschiedenen  Schuldart  würde  oder  in  Dolus  übergeht.  Da  jedoch 
das  Culpagebiet  keinen  Grenzstreifen  neben  Dolus,  wie  im  Civilrechte 
übrig  lässt  und  eine  selbstständige  Schuldart  neben  Dolus  und  Culpa 
weder  aus  dem  Wissensfactor,  noch  aus  dem  Willensfactor  der  rechts- 
widrigen Willensbestimmung  abgeleitet  werden  konnte,  so  müssen  wir 
wohl  nicht  blos  aus  theoretischem  Eigensinn  an  der  hergebrachten 
Zweitheilung  der  strafrechtlichen  Schuldarten  festhalten. 

Wir  zählen  daher  folgende  Fälle  nicht  mehr  zur  Culpa,  son- 
dern zum  Dolus:  wenn  der  Handelnde  in  frivoler  Gleichgiltigkeit 
gegen  das  Eintreten  oder  Nichteintreten  des  vorausgesehenen  rechts- 
widrigen Erfolges  als  möglicher  Folge  seiner  Handlung,  ohne  ent- 
schuldbaren Irrthum,  ohne  manifestirtem  Streben,  jenen  Erfolg  abzu- 
wenden, mit  dem  Bewusstsein  thätig  war,  er  setze  dadurch  die 
Bedingung,  aus  der  sich  der  schlimme  Erfolg  möglicherweise  oder 
wahrscheinlich  entwickelt;  in  diesem  Falle  muss  von  der  Unmöglich- 
keit, jenen  Causalzusammenhang  nicht  eingesehen  zu  haben,  auf  eine 
Billigung  des  als  möglich  vorausgesehenen  rechtswidrigen  Erfolges  für 
den  Fall  seines  Eintretens  geschlossen  werden.  Denn  in  diesem  Vor- 
aussehen des  Erfolges  als  Folge  der  Handlung,  ohne  Streben  und 
Wissen,  dass  derselbe  verhütet  werden  könne  und  möge,  ist  noth wendig 
ein  Wollen  desselben  eo  ipso  enthalten,  eine  Billigung  im  Voraus, 
eine  eventuelle  Einwilligung,  ein  Sichgefallenlassen,  die  einwilligende 
Schuld. 

Ebenso  muss  jenes  Wollen  schon  zum  Dolus  gezählt  werden, 
welches  sich  der  Handelnde  oder  Unterlassende  dadurch  zu  Schulden 


*)  Neuerlich  bat  Köstlin  die  wissenschaftliche  Nothwendigkeit  vertheidigt, 
Mittelstufen  zwischen  Dolus  und  Culpa  anzunehmen,  indem  er  die  luxuria  als 
solche  bezeichnet.  Krug  betrachtet  die  unbestimmte  Absicht  als  einen  zwischen 
beiden  mitten  innen  stehenden  Schuldgrad,  bei  welchem  es  die  Gerechtigkeit  for- 
dere, dass  die  dahin  gehörigen  Fälle  gelinder  als  der  Dolus  und  schwerer  als  die 
Culpa  bestraft  werden. 


r 
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kommen  lässt,  daes  er  in  der  vermeBsenen  Hoffnung  oder  frevelhaften 
Erwartung,  es  werde  der  als  mögliche  Folge  vorausgesehene  schlimme 
Erfolg  nicht  eintreten,  ohne  Weiteres  das  Gewollte  bewerkstelligt  hat, 
also  gleichsam  auf  gut  Glück  hin  leichtfertig  den  schlimmen  Ausgang 
seines  Vorhabens  riskirte.  Ein  jenseits  der  Culpa  gelegenes  Wissen 
des  Handelnden  oder  Unterlassenden  ist  schon  vorhanden,  wenn  der- 
selbe wenigstens  die  Wahrscheinlichkeit  des  Eintretens  des  voraus- 
gesehenen rechtswidrigen  Erfolges  sich  vorgestellt  hat.  Dennoch 
ist  unter  den  angegebenen  Bedingungen  sowohl  leichtfertiges,  ver- 
messenes Hoffen  auf  das  Nichteintreten  des  vorausgesehenen  möglichen 
schlimmen  Erfolges  oder  Gleichgiltigkeit  gegen  dasselbe  hier  bereits 
Dolus.  In  diesen  Fällen  kann  man  das  frevelhafte  Bechnen  auf  das 
Nichteintreten  eines  möglichen,  vorausgesehenen  rechtswidrigen  Er- 
folges einer  Handlung,  die  nach  dem  Wissen  des  Thäters  an  sich  die 
zureichende  Ursache  desselben  enthält,  wenn  er  nicht  das  Eintreten 
jenes  Erfolges  mit  geeigneten  Mitteln  abzuwenden  bestrebt  ist,  zum 
Dolus  rechnen.  Hiebe!  ist  es  gleichgiltig,  ob  der  Thäter  sich  ein 
positives  oder  negatives  Verhalten  zu  Schulden  kommen  liess,  wenn 
nur  der  eingetretene  rechtswidrige,  als  möglich  aus  der  Handlung 
oder  Unterlassung  entstehend  vorgestellte  Erfolg  sich  überhaupt  wie 
Wirkung  zur  Ursache  verhält  und  die  Ursache  darin  gelegen  hat,  dass 
der  Thäter  eine  positive  Kraft  mit  Wollen  und  Wissen  in  Bewegung 
setzte,  oder  eine  Eraftäusseruug  abhielt,  wodurch  jener  Erfolg  sich  ergab. 

§.  30. 

So  viel  von  dem  allgemeinen  Verhältnisse  von  Dolus  zur  Culpa. 
Betrachten  wir  nun  die  inneren  Unterschiede  im  Dolusbegriffe  und 
deren  strafrechtliche  Bedeutung.  Wir  unterscheiden  je  nach  dem 
Thatbestande  der  besonderen  strafbaren  Handlung  oder  Unterlassung 
entweder  einfachen  bösen  Vorsatz  oder  mannigfachen  bösen  Vor- 
satz. Diese  Eintheilung  gründen  wir  auf  den  Unterschied  des  That- 
bestandes  der  einzelnen  Uebelthaten,  welcher  in  Folgendem  besteht: 
bei  manchem  Verbrechen  wird  blos  der  auf  dasselbe  gerichtete  böse 
Vorsatz  ohne  eine  besondere  Endabsicht  erfordert,  bei  mehreren  Ver- 
brechen muss  der  böse  Vorsatz  eine  besondere  Endabsicht  in  sich 
enthalten,  damit  überhaupt  ein  Verbrechen  vorliegt;  durch  das  Hinzu- 
kommen einer  speciellen  Absicht  zu  dem  generellen  bösen  Vorsatze 
geht  ein  bestimmtes  Verbrechen  in  ein  anderes  Art-  oder  Gattungs- 
verbrechen über.  Bei  den  meisten  Verbrechen  muss  jedes  einzelne 
Merkmal    der    dasselbe    ausmachenden  Handlung   im  Vorsatze  gelegen 


—    49    — 

sein,  bei  einigen  Verbrechen  darf  ein  bestimmter  objectiver  Erfolg 
nicht  beabsichtigt  worden,  sondern  muss  culpos  eingetreten  sein,  bei 
mehreren  Verbrechen  ist  es  wenigstens  nicht  wesentlich,  ob  ein  ge- 
wisser Erfolg  beabsichtigt  worden  ist  oder  nicht.  —  Die  hieher 
gehörigen  Beispiele  aus  unserem  Strafgesetzbuche  kann  ich  wohl  als 
bekannt  voraussetzen.  In  den  Fällen,  wo  das  Strafgesetz  zum  That- 
bestande  eines  Verbrechens  eine  specielle  Absicht  fordert,  nehmen  wir 
einen  mannigfachen  Vorsatz  im  Gegensatze  zu  dem  einfachen  Vor- 
satz an,  der  nicht  noth wendig  eine  besondere  Absicht  in  sich  zu 
schliessen  hat. 

Wir  werden  also  sagen:  Zum  bösen  Vorsatze  überhaupt 
ist  eine  specielle  Absicht  nicht  wesentlich  erforderlich.  Die  Absicht 
sieht  auf  dasjenige  ab,  was  durch  die  vorgesetzte  Handlung  oder 
Unterlassung  bezweckt  wird.  Sie  begreift  also  das  Wissen  und 
Wollen  des  Endzweckes  und  geht  nicht  begriffsnoth wendig  in  dem 
Vorsatze  oder  Entschlüsse  auf,  der  auf  Begehung  einer  gewissen  Hand- 
lung gerichtet  ist.  Hieraus  folgt,  dass  die  Absicht  für  den  Dolus- 
begriff  in  der  Begel  irrelevant  und  nur  dann  von  strafrechtlicher 
Bedeutung  iiir  die  Thatbestandsfrage  ist,  wenn  das  Gesetz  dieselbe 
ausdrücklich  zu  einem  Merkmal  einer  besonderen  verbrecherischen 
Handlung  oder  Unterlassung  erhoben  hat.  Nur  unter  dieser  Voraus- 
setzung gehört  die  Absicht  auch  zum  bösen  Vorsatze  und  zwar  zum 
mannigfachen  bösen  Vorsatze.  Demnach  sind  Vorsatz  und 
Absicht  ein  Wollen,  aber  jener  ist  Willensentschluss  behufs  der 
Hervorbringu'ng  einer  gewissen  Handlung  oder  einer  Unterlassung, 
diese  ist  Willensrichtung  auf  den  Endzweck  der  vorgesetzten  Hand- 
lung oder  Unterlassung. 

Vorsatz  geht  auf  die  Handlung  oder  Unterlassung  und  deren 
Erfolg,  Absicht,  auf  den  damit  verbundenen  Endzweck.  Dieser  bezieht 
sich  wieder  auf  das  Interesse  und  Motiv  des  Handelnden  oder  Unter- 
lassenden. Begrifflich  fallt  das  Wollen  der  Handlung  oder  Unter- 
lassung und  deren  Erfolg  nicht  noth  wendig  mit  dem  Wollen  des  End- 
zweckes selbst  zusammen.  Daher  lassen  sich  auch  strafrechtlich  Vorsatz 
und  Absicht  auseinanderhalten  und  es  wäre  falsch,  zu  sagen,  dass  der 
Dolus  seinen  strafrechtlichen  Charakter  immer  erst  durch  die 
Absicht  erhalte,  weil  der  einfache  Dolus  durch  seinen  von  der 
Absicht  nicht  nothwendig  mitbestimmten  eigenen  Wissens-  und 
Wollensinhalt,  der  in  der  begangenen  Uebelthat  zu  Tage  liegt,  cha- 
rakterisirt  ist. 

Wahlberg.  Geii&mmelto  kleine  Schriften.  4 
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Strafrechtliche  Geltung  kommt  der  Absicht  im  Dolusbegriife 
eben  nur  als  jener  Modalität  des  Vorsatzes  zu,  yermöge  deren  der 
Handelnde  durch  die  Begehung  einer  Uebelthat  die  Befriedigung  seiner 
damit  verknüpften  Zwecke  abzielt,  vorausgesetzt,  dass  das  Strafgesetz- 
buch diese  Modalität  des  Vorsatzes  zum  speciellen  Thatbestande  for- 
dert. Fehlt  diese  Voraussetzung,  so  ist  alles  ausserhalb  des  erforder- 
lichen einfachen  Vorsatzes  gelegene  Wollen  und  Bezwecken,  das  nicht 
zum  Dolus  gehört,  also  auch  das  Wollen  des  Endzweckes,  die  Absicht 
für  die  Entscheidung,  ob  ein  und  welches  Verbrechen  vorhanden  sei, 
gleichgiltig. 

Man  würde  moralische  und  strafrechtliche  Zurechnung  verwech- 
seln, wenn  man  die  Absicht  und  nicht  den  jedesmal  nach  dem  Ge- 
setze erforderlichen  Vorsatz  zum  Princip  der  strafbaren  Handlung 
oder  Unterlassung  hinaufschrauben  wollte.  Versteht  man  unter  Ab- 
sicht etwas  anderes  als  Vorsatz,  so  würde  es  um  die  wahre  Bedeutung 
des  Vorsatzes  geschehen  sein.  •  Eben  so  falsch  ist  es,  dem  Vorsatze 
im  Dolus  rein  subjectiven  Charakter,  der  Absicht  hingegen  objectiven 
Charakter  zuzuschreiben,  durch  welchen  sich  die  Handlung  erst  unter 
das  allgemeine  Frädicat:  Diebstahl,  Raub  u.  s.  w.  subsumire. 

Es  wurde  schon  hervorgehoben,  dass  der  in  einer  Handlung 
oder  Unterlassung  zu  Tage  liegende  rechtswidrige  Wille,  gleichviel 
welcher  Art,  schon  jenseits  der  rein  subjectiven  Sphäre  liegt  und  ein 
Objectives  ist,  dass  jeder  mit  der  That  vermittelte  Willensact  bereits 
in  objective  Erscheinung  getreten  und  von  einer  rein  subjectiven,  vom 
Naturcausalismus  unberührten  Selbstproduction  einer  Handlung  keine 
Bede  sein  könne.  Wenn  man  nun  den  Vorsatz  aus  seinem  inneren 
Zusammenhange  mit  dem  SchuldbegrifF  durch  erkünstelte  Abtheilcreien 
reissen  und  die  Absicht  als  eigentlichen  Dolus  bezeichnen  will,  welche 
auf  die  alle  einzelnen  Momente  in  sich  vereinigende  Totalität  der 
Handlung  gehen,  während  der  Vorsatz  als  solcher  nur  subjectiv  will- 
kürlich auf  einen  einzelnen  Punkt  der  Objcctivität  gerichtet  sei,  — 
so  vergisst  man,  dass  es  keinen  Willensentschluss  zur  Hervorbringung 
einer  Handlung  ohne  Wahl,  und  keine  Wahl  ohne  Reflexion  über  das 
Gewählte  gebe,  dass  Vorsatz  als  das  Bodenken  und  Beschliesscn  der 
vorzunehmenden  Handlung,  keineswegs  blos  eine  einzelne  Veränderung, 
sondern  die  Gesammtheit  der  zur  Hervorbringung  des  Gewollten  un- 
verkennbar nothwendigcn  Veränderung  entweder  in  gcnere  oder  in 
specie  umfasse!  Eine  Artverschiedenheit  des  rechtswidrigen 
Willens  nach  dem  Objecto  können  wir  daher  nicht  zugeben,  weil 
die  Natur   jenes  Willens    dadurch   nicht  geändert  wird,  ob  der  Wille 
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zunächst  ein  Einzelnes  oder  Allgemeines  ergreift.  In  dieser  Unter- 
scheidung besteht  daher  auch  nicht  das  individualisirende  Moment 
des  Dolus*).  —  Liegt  dasselbe  etwa  in  der  blossen  Mehrheit  der 
Zwecke  im  Gegensatze  zu  Einem  ausschliesslich  gewollten  Zwecke? 

Seit  Carpzovs  Theorie  der  voluntas  occidendi  indirecta  bis  auf 
die  Feuerbach'sche  Lehre  von  dem  dolus  indeterminatus  hat  man 
im  Allgemeinen  unter  Dolus  diejenige  Willensrichtung  verstanden,  bei 
welcher  ein  gewisser  Erfolg  als  Zweck  der  Handlung  oder  Unter- 
lassung Torgestellt  und  gesetzt  wird. 

Da  man  zwar  einen  oder  mehrere  Zwecke  direct  wollen,  aber 
mehrere  einander  ausschliessende  Zwecke  nicht  zugleich  wollen  kann, 
so  wurde  hierauf  die  Eintheilung  des  Dolus  directus  und  indirectus, 
alternativus  und  eventualis  gebaut  **). 

Betrachten  wir  zunächst  die  Feuerbach'sche  Eintheilung. 

Dolus  bezeichnet  Feuerbach  als  eine  Bestimmung  des  Willens 
zu  einer  Bechtsverletzung  als  eines  Zweckes  mit  dem  Bewusstsein 
der  Gesetzwidrigkeit  des  Begehrens.  Dieser  hat  zwei  Arten:  inwie- 
fern entweder  der  entstandene  gesetzwidrige  Erfolg  der  unmittelbare 
und  ausschliessliche  Zweck  des  Begehrens  oder  die  Absicht  des  Ver- 
brechens auf  mehrere  Eechtsverletzungen  einer  bestimmten  Art  oder 
Gattung  alternativ  gerichtet  war.  Jener  wurde  d.  determinatus,  dieser 
d.  eventualis  seu  indeterminatus  genannt. 

F.  nahm  die  Willensbestimmung  zu  einer  Rechtsverletzung  als 
Zweck  in  den  verbrecherischen  Dolus  auf,  obgleich  der  Zweck  bei 
dolosen  Uebelthaten    ein    anderer  sein  kann,    wenigstens  nicht  immer 

*)  Bezeichnet  man  die  Absicht  als  den  für  den  Willen  bestimmten  Ge- 
danken und  den  Vorsatz  als  den  dem  Gedanken  dienstbaren  Willen,  so  ist  die 
fundamentale  Differenz  von  Vorsatz  und  Absicht  zwar  nicht  getroffen,  aber  weniger 
schief  anfgefasst.  Wahr  ist,  wo  Vorsatz  besteht,  da  ist  auch  allemal  eine  Absicht 
vorhanden.  Falsch  ist,  dass  in  diesem  Falle  allemal  eine  strafrechtlich  bedeut- 
same Absicht  vorhanden  ist;  falsch  ist,  dass  sich  der  Unterschied  der  Doli  bei 
den  besonderen  Verbrechonsarten  auf  die  Verschiedenheiten  in  dem  Gedanken- 
inhalte des  Entschlusses  allein  gründen.  Da  zum  Dolus  immer  Vorsatz  gehört, 
die  Absicht  nicht  immer,  so  ist  es  unrichtig,  den  Vorsatz  wesentlich  nur  als  for- 
males Moment  des  Entschlusses  und  die  Absicht  als  das  wesentlich  materielle 
Moment  des  Dolus  aufzufassen.  Wir  meinen,  man  dürfe  die  Differenz  von  Absicht 
und  Vorsatz,  wenn  beide  als  ein  Wollen  anerkannt  werden,  nicht  auf  die  Ver- 
schiedenheiten in  (lern  Gedankeninhalte  des  Entschlusses,  sondern  auf  die  Ver- 
schiedenheiten der  Willensrichtungen  gründen. 

**)  Vgl.  Krug,  über  dolus  und  culpa   und  insbesondere  über  den  Begriff 
der  unbestimmten  Absicht,  S.  6,  14  ff. 

4* 
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in  der  Kechtsverletzung  als  solcher  besteht.  Daher  mnsste  F.  den 
Culpabegriff  auf  Kosten  des  Dolusbegriffes  ausrenken,  jede  indirecte 
Willensrichtung  in  ersteren  hineinzwängen.  Aber  folgerichtig  kam  er 
zu  dem  Schlüsse,  dass  der  Fall  des  s.  g.  dolus  indirectus  an  sich  als 
Dolus  undenkbar,  nur  als  eine  Culpaart  anzusehen  sei.  Wenn  ein 
Verbrecher  einen  bestimmten  rechtswidrigen  Erfolg  zum  Zwecke  hat, 
aus  der  hierauf  gerichteten  Handlung  aber  ein  anderer  rechtswidriger 
Erfolg  entstanden  ist,  welchen  er  als  mögliche  Folge  seiner  Handlung 
entweder  vorhergesehen  hat  oder  doch  vorhersehen  konnte,  so  nimmt 
F.  an,  dass  eine  in  Ansehung  des  gewollten  Zweckes  durch  Dolus 
bestimmte  Culpa  (in  Ansehung  der  nicht  beabsichtigten  Wirkung)  vor- 
handen ist.  Diese  culpa  dolo  determinata  war  eine  nicht  weniger 
unglückliche  Bezeichnung  als  die  Erklärung  des  dolus  indeterminatus 
seu  eventualis.  Nachdem  Welker,  Oerstedt,  Jarcke,  Wächter,  Hepp, 
Mittermaier,  Berner,  Luden  u.  v.  A.  gesprochen,  ist  es  ein  Leichtes, 
die  Fehltritte  in  dem  Gedankengange  dieses  scharfsinnigen  und  kühnen 
Denkers  zu  meistern.  F.  leitete  bei  der  culpa  dolo  determinata,  wie 
richtig  bemerkt  wurde,  das  Entstehen  eines  unabsichtlich  bewirkten 
Erfolges  blos  historisch  aus  einer  absichtlichen  Handlung  her  (culpa 
dolo  exorta).  Eine  selbstständige  Schuldform  war  damit  nicht  ge- 
wonnen, nur  eine  schiefe  Bezeichnung,  aber  eine  schärfere  Betonung 
eines  besonderen  Falles  des  Zusammentreffens  von  Dolus  mit  Culpa. 
—  Neben  der  culpa  dolo  determinata  unterschied  F.  noch  den  Fall 
des  dolus  generalis,  wenn  die  Absicht  eine  ganze  Gattung  von 
Rechtsverletzungen,  welche  mehrere  unter  sich  enthält,  zu  ihrem 
Gegenstande  hat.  Er  setzte  das  Wesen  des  unbestimmten  Dolus  dem- 
nach in  das  alternative  Wollen  mehrerer  Zwecke  und  betrachtete  das 
generelle  Wollen  einer  ganzen  Gattung  von  Rechtsverletzungen  als 
Unterart  des  unbestimmten  Dolus.  Es  wurde  somit  die  ganze  Ein- 
theilung  der  Dolusarten  auf  ein  äusserliches  Moment  gebaut,  auf 
den  Unterschied,  ob  die  Willensbestimmung  auf  einen  oder  mehrere 
Zwecke  gerichtet  ist. 

Wir  können  von  einem  unbestimmten  Dolus  nicht  reden 
weil  wir  einem  psychologischen  Unding  keine  strafrechtliche  Geltung 
vindiciren  dürfen.  Daher  gilt  uns  der  eventuelle  Dolus  so  gut  wie 
der  alternative  als  ein  bestimmter  Dolus  und  der  dolus  generalis 
nicht  weniger  als  ein  dolus  determinatus.  —  Es  fragt  sich  nun,  wie 
die  früher  hervorgehobene  Unterscheidung  zwischen  vollkommen  und 
unvollkommen  bestimmtem  Vorsatz  für  den  strafrechtlichen  Dolus- 
begriff  zu  verwerthen  ist. 
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Bevor  wir  unsere  Ansicht  darlegen,  suchen  wir  erst  Belehrung 
in  der  Dogmengeschichte.  Hier  dürfte  folgender  skizzenhafte  üeber- 
blick  genügen. 

Weber  theilte  den  dolus  indeterminatus  in  alternativen  (in 
specie)  und  eventuellen  Dolus  ein,  je  nachdem  der  Handelnde  gegen 
die  mehreren  möglichen  Erfolge  so  gut  gegen  den  schwersten  wie 
gegen  den  geringeren  gleichgiltig  war,  wobei  er  sich  keines  der  mög- 
lichen Erfolge  als  eines  bestimmten  Zweckes  bewusst  gewesen  ist,  oder 
der  Handelnde  den  geringeren  Erfolg  und  in  eventum,  wenn  es  sich 
anders  fügt,  den  schwereren  gewollt,  in  diesen  vorzugsweise  nicht 
begehrten  Erfolg  ergeben  hat.  Weil  das  unerwünschte  Eintreten  des 
schwereren  Erfolges  als  wahrscheinlich  vorausgesehen  wurde,  wird 
angenommen,  es  sei  darin  eingewilligt  worden.  Ist  aber  dies  richtig, 
wie  W.  annimmt,  dann  ist  es  unrichtig,  dass  der  eventuelle  Dolus 
ein  unbestimmter  sei.  Denn  hat  der  Handelnde  den  schwereren  Er- 
folg als  wahrscheinliche  Eolge  seiner  Handlung  erkannt  und  dieselbe 
vorgenommen,  ungeachtet,  wie  er  wusste,  dass  in  ihr  die  zurechnende 
Ursache  jenes  Erfolges  gelegen  sei,  so  hat  er  denselben  auch  bestimmt 
in  seinen  Willen  aufgenommen.  Hat  sich  der  Handelnde  um  die 
Abwendung  des  unglücklicheren  Ausganges  seiner  Handlung  nicht 
bekümmert,  so  ist  hier  Gleichgilt igkeit  Dolus  und  zwar  eventuell  be- 
stimmter Dolus,  in  den  er  sich  wissentlich  ergeben.  Auch  der  alter- 
native Dolus  ist  bestimmter  Vorsatz,  denn  wenn  der  Handelnde 
mehrere  Erfolge  seiner  That  als  möglich  voraussieht  und  keinen  der- 
selben von  seinem  Willen  ausschliesst,  also  jeden  derselben,  welcher 
er  sein  möge,  den  einen  oder  andern  will  und  diesem  Willen  geinäss 
sich  verhält;  so  kann  die  Unbestimmtheit  jenes  Dolus  nicht  im  Willens- 
factor,  nicht  im  Vorsatze  gelegen  sein.  Und  da  ja  nur  die  dolose 
Handlung  oder  Unterlassung  im  Sinne  des  Strafgesetzes  zugerechnet 
wird,  gleichviel,  ob  der  erforderliche  Erfolg  ausschliessend  oder  alter- 
nativ oder  eventuell  im  Vorsatze  enthalten  war,  so  fehlt  es  der 
Weber'schen  Unterabtheilung  an  wissenschaftlicher  Correctheit  und 
praktischer  Bedeutung. 

Wächter  gibt  im  §.  77  seines  Lehrbuchs  des  Strafrechts  (1825) 
folgende  Eintheilung,  von  welcher  behauptet  wird,  dass  sie  die 
Elemente  der-  richtigen  Ansicht  enthalte.  Er  unterscheidet  drei 
Arten  des  Dolus,  nämlich:  dolus  determinatus  s.  specialis,  d.  indeter- 
minatus s.  generalis,  auch  alternativus  genannt,  endlich  d.  eventualis, 
bedingter  rechtswidriger  Dolus.  Unter  letzterem  wird  der  Fall  ver- 
standen,   wenn   der  Handelnde    einen  gewissen  rechtswidrigen  Erfolg 
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alß,  wenn  auch  nur  mögliche  Folge  seiner  Handlung  voraussieht,  das 
Eintreten  desselben  zwar  nicht  gerade  will,  aber  auf  den  Fall,  dass 
er  nicht  vermieden  würde,  ihn  bestimmt  vorher  billigt. 

Heffter  unterscheidet  1.  den  bestimmten  einfachen  Vorsatz, 
wenn  man  geradezu  dasjenige  zu  verwirklichen  sucht,  was  den  Begriff 
eines  gewissen  Verbrechens  ausmacht,  dabei  auch  in  der  speciellen 
Absicht  handelt,  welche  das  Gesetz  für  dieses  Verbrechen  voraussetzt; 
2.  den  bestimmten  mannigfachen  Vorsatz,  wenn  man  die  eingetretene 
Wirkung  und  Folge  zwar  nicht  ausschliesslich,  aber  doch  als  eine  von 
mehreren  möglichen  Folgen  bestimmt  wollte  (dolus  alternativus) ;  natür- 
lich auch,  wenn  man  will,  dass  eine  von  allen  erkannten  möglichen 
Wirkungen  oder  Folgen  bestimmt  eintrete  (genereller  Dolus);  3.  den 
eventuellen  Dolus,  wenn  man  die  bei  einem  Verbrechen  durch  das 
Gesetz  bedachten  Wirkungen  oder  Erfolge  zwar  nicht  geradezu  will, 
wohl  aber  sich  bewusst  ist,  dass  jene  durch  die  That  hervorgebracht 
werden  könnten  und  nichtsdestoweniger  ein  hiezu  geeignetes  Verhalten 
annimmt,  sohin  was  immer  geschehen  könnte,  billigt.  Einen  indirecten 
Dolus  nach  einem  gar  nicht  gewollten  Ziele  hin  gibt  es  nicht.  — 
Heffter  zählt  den  alternativen  Dolus  mit  Recht  bereits  zum  be- 
stimmten Dolus.  Controvers  blieben  also  zunächst  die  Fragen,  was 
der  dolus  generalis  sei,  ob  er  und  der  dolus  eventualis  zu  dem 
unbestimmten  Dolus  gerechnet  werden  dürfe.  —  Luden  verwarf  den 
Begriff  eines  unbestimmten  Dolus.  Je  nachdem  die  Vorstellung  den 
Causalzusammenhang  zwischen  der  Handlung,  zu  welcher  man  sich 
entschlossen,  und  der  in  dem  Verbote  gemeinten  Handlung,  entweder 
als  » bestimmt  vorhanden  oder  ihn  nur  als  möglicherweise  vorhanden 
annimmt,  ist  der  Wille  mit  Bestimmtheit  auf  Hervorbringung  der  ver- 
botenen Handlung  gerichtet  oder  nicht  darauf  gerichtet.  Da  Luden 
die  Vorstellung,  dass  der  verbotene  Erfolg  mit  Bestimmtheit  eintreten 
werde,  in  den  Dolusbegriff  aufnahm,  musste  er  die  Existenz  eines 
unbestimmten  Dolus  bestreiten.  An  diesen  Gedanken  schlössen  sich 
neuerlich  Temme,  Osenbrüggen  u.  a.  m.  an,  indem  sie  behaupte- 
ten: ein  unbestimmter  Dolus  sei  undenkbar,  weil  das  Erkennen  der 
verbrecherischen  That  als  solcher  und  das  Wollen  der  so  erkannten 
That  immer  nur  ein  Bestimmtes  sein  könne.  Daher  seien  auch  Vor- 
satz und  Absicht  immer  bestimmt.  An  den  von  Wächter  gegebenen 
Begriff  des  eventuellen  Dolus  schliessen  sich  die  Ansichten  von  Ber- 
ner, Breidenbach,  Köstlin  u.  A.  au.  Berner  unterscheidet 
d.  determinatus  praemeditatus  seu  impetuosus  und  d.  indeterminatus 
seu  eventualis.     Als  mildeste  Form  des  Dolus  wird  der  d.  indetermi- 
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natus  seu  eventualis  impetuosuß,  als  höchste  Potenz  der  d.  determi- 
natus praemeditatns  erklärt.  Der  Dolus  nimmt  nach  Berner  seine 
inneren  Unterschiede  immer  in  seine  Eichtung  auf  den  Erfolg  hinein, 
daher  darf  die  Prämeditation  und  der  Impetus  nicht  neben  d.  deter- 
minatus et  indeterminatus  gestellt  werden.  Berner  unterscheidet  bei 
der  Doluseintheilung  in  Beziehung  auf  die  objective  Seite  drei  Kate- 
gorien: Zufälligkeit,  Möglichkeit,  Noth wendigkeit.  Das  blos  abstract 
Mögliche  ist  zufällig,  das  Kealmögliche  nothwendig.  Demnach  ist  dolus 
determinatus  die  auf  die  reale  Möglichkeit  des  Erfolges  gerichtete 
Absicht.  Bestimmte  Absicht  oder  Nothwendigkeits- Dolus  ist  auch 
dann  vorhanden,  wenn  dem  Handelnden  nichts  an  dem  Erfolge  liegt 
und  er  ihn  gern  vermieden  hätte,  dabei  aber  die  Noth wendigkeit  des 
Eintretens  bei  seiner  Handlung  einsah.  Hat  er  letzteres  eingesehen, 
so  hat  er  eo  ipso  seine  Zustimmung  zur  unvermeidlichen  Folge  durch 
seine  Handlung  gegeben  oder  denselben,  wie  Wächter  sagte,  voraus 
gebilligt.  Der  alternative  Dolus  ist  nach  Berner  ein  bestimmter 
Dolus.  Den  auf  die  blosse  Möglichkeit  des  Erfolges  gerichteten  Dolus 
nennt  B.  d.  indeterminatus  seu  eventualis,  weil  hier  die  Gesammtheit 
der  Bedingungen,  die  reale  Möglichkeit  nicht  im  Subjecte  gesetzt  ist 
und  die  noch  unberechenbare  Zufälligkeit,  die  ausserhalb  des  sub- 
jectiven  Wülons  liegt,  hinzutreten  muss,  damit  ein  Erfolg  als  real- 
möglich  anzusehen  sei.  Hiernach  ist  es  unstatthaft,  zu  sagen,  dolus 
eventualis  sei  vorhanden,  wenn  Jemand  einen  geringeren  Erfolg 
beabsichtigt,  demgemäss  verfahrt,  aber  in  den  schlimmeren  mög- 
lichen Erfolg  eventuell  einwilligt,  weil  damit  eine  Concurrenz  meh- 
rerer Arten  der  Absicht  unter  Einem  iN'amen  zusammengefasst  werden. 
Denn  die  auf  den  geringeren  Erfolg  gerichtete  Absicht  beruht  auf 
bestimmtem  Dolus  und  nur  der  schlimmere  Erfolg  hat  einen  un- 
bestimmten, eventuellen  Dolus  als  Willensmoment  in  sich.  Der 
Verbrecher  hat  hier  in  die  blosse  Möglichkeit  eingewilligt.  —  Köst- 
lin  erkennt  directe  Absicht  dann  an,  wenn  der  Handelnde  die 
Nothwendigkeit  des  Erfolges  als  eine  unvermeidliche  Eolge  seines 
Handelns  eingesehen  hat,  mag  ihn  an  dem  Erfolge  specifisch  gelegen 
sein  oder  nicht.  Eventuelle  Absicht  ist  vorhanden,  wenn  der  Han- 
delnde erkennt,  dass  der  Eintritt  noch  von  irgend  welchen  weiteren 
Bedingungen  abhängt,  deren  Eintreffen  blos  möglich  ist,  aber  zu 
ihrem  wirklichen  Eintritt  eventuell  seine  Zustimmung  gibt.  Beides 
kann  auch  zusammentreffen,  d.  h.  der  Handelnde  beabsichtigt  einen 
bestimmten  Erfolg,  sieht  aber  zugleich  die  Möglichkeit  noch  eines 
anderen  Erfolges   ein   und  willigt  in  diesen  für  den  Fall  seines  Ein- 
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trittes  eventuell  ein.  K.  erklärt,  dass  die  eventuelle  Absicht  mit 
Unrecht  unbestimmt  genannt  wurde;  die  unbestimmte  gehöre  unter 
die  Form  des  Impetus,  der  sie  eben  nicht  zur  bestimmten  werden 
lässt.  Von  Luden  bemerkt  K.,  dass  derselbe  dem  Begriffe  der  (for- 
mellen) Absicht,  die  er  Dolus  nennt,  nahe  komme,  weiterhin  aber  die 
durch  den  Begriff  der  endlichen  Wirklichkeit  gebotene  Unterscheidung 
des  Dolus  in  determinatus  (directus)  und  eventualis  zu  beseitigen 
suche  und  dadurch  das  Gebiet  der  Culpa  aufs  Bedenklichste  erweitere. 
Der  dolus  eventualis  bezeichne  eben  den  Punkt,  wo  die  luxuria  in 
Dolus  umschlägt*).. —  Breidenbach  erklärt,  dass  der  Erfolg  keine 
wesentliche  Rolle  im  Capitel  von  Dolus  spiele.  Sowohl  diejenigen 
Handlungen,  welche  einen  objectiven  Erfolg,  als  auch  diejenigen, 
welche  keinen  haben,  werden  zum  Dolus  gerechnet.  Damit  ein  Erfolg 
als  dolos  anzusehen  sei,  genügt,  dass  der  Erfolg  erzielt  worden  und 
der  so  gewollte  Erfolg  sich  überhaupt  aus  der  Handlung  entwickelte, 
gleichviel  ob  unmittelbar  oder  mittelbar  dadurch,  dass  die  Handlung 
eine  positive  Kraft  in  Bewegung  setzte  oder  eine  Kraftäusserung  ab- 
hielt, wodurch  der  Erfolg  sich  ergab;  gleichviel,  ob  der  Thäter  jene 
positive  oder  negative  Kraftäusserung  mit  in  Berechnung  genommen 
hatte  oder  nicht,  ob  er  ihr  Eintreten  vorhersehen  konnte  oder  nicht. 
Der  Handelnde  muss  eben  nur  den  Erfolg  wie  immer  in  seinen  Willen 
aufgenommen  haben  und  dies  that  er  auch,  wenn  er  gleichgiltig  war, 
^®lches  von  d®^  bestimmt  vorhergesehenen  Resultaten  sich  ergeben 
werde.  Wer  also  gewollt  hat,  was  er  nach  dem  Gesetze  nicht  hätte 
wollen  sollen,  oder  wer  nicht  gewollt  hat,  was  er  wollen  sollte,  der 
versirt  in  dolo.  Soll  bei  mehreren  möglichen  Erfolgen  der  eingetre- 
tene zum  Dolus  zugerechnet  werden,  so  muss  der  Thäter  nicht  nur 
die  Möglichkeit  dieses  Eintretens  vorhergesehen  haben,  sondern  auch 
der  eingetretene  Erfolg  der  Absicht  entsprechen,  welche  der  Thäter 
hegte,  als  er  die  Handlung  vornahm.  Hierin  erkennt  B.  den  Unter- 
schied zwischen  bewusster  Fahrlässigkeit  und  unbestimmtem  Dolus, 
neben  welchen  er  den  dolus  generalis  als  eine  eigenthümliohe  Willens- 
bestimmung nicht  zugibt**). 

Krug  kommt  zu  dem  Ergebnisse,  dass  der  d.  alternativus  und 
eventualis,  wenn  sie  mit  einer  bestimmten  Vorstellung  des  Erfolges 
verbunden    sind,    zum  bestimmten  Dolus  gehören,  beide  Begriffe  aber 


*)  Vgl.  Köstlin,  STStem  S.  196  und   Krugs  Polemik   gegen  Köstlin  in 
der  angef.  Schrift,  S.  72  ff. 

**)  Vgl.  Breidenbach,  Gommentar  über  d.  grossherz.  hess.  Str.-G.  (1844), 
1,  Bd.,  2.  Abtb.,  S.  33  ff. 


~    57     - 

überflüssig  seien,  da  man  sich  füglich  mit  der  Unterscheidung  dolus 
specialis  und  generalis  begnügen  könne.  Bestimmt  wollen  drückt 
immer  eine  Eigenschaft  des  Wollens  selbst  aus.  Man  kann  auch  den 
unwahrscheinlichsten  Erfolg  bestimmt  wollen;  ein  unbestimmtes  Wollen 
von  etwas  Bestimmtem  ist  ein  Unding.  Dagegen  kann  man  allerdings 
ein  unbestimmtes  Object  wollen,  indem  man  sein  Wollen  auf  einen 
allgemeinen  Begriff  bestimmt  richtet.  Dieses  allgemeine  Wollen  ist 
insofern  unbestimmt,  als  es  ein  unbestimmtes  Object  hat  und  die  Un- 
bestimmtheit des  Objectes  auf  den  Inhalt  des  Wollens  zurückwirkt. 
Ganz  so  ist  es  beim  dolus  generalis.  Der  Wille  ist  hier  bestimmt 
auf  den  allgemeinen  Begriff  des  Verletzens  gerichtet.  Durch  die  All- 
gemeinheit des  Begriffes  „verletzen**  wird  der  Wille  unbestimmt.  In 
diesem  Sinne  sei  der  dolus  generalis  s.  indeterminatus  unbedenklich 
anzunehmen,  z.  B.  der  Handelnde  hat  einen  unbestimmten  generellen 
animus  nocendi  gehabt.  Die  Tödtung  war  nicht  Gegenstand  des  Wol- 
lens, nur  die  in  dem  Wollen  noch  unentwickelte,  aber  aus  demselben 
sich  von  selbst  entwickelnde  Frucht  des  Gedankens:  zu  tödten.  Nur 
„mittelbar",  kann  man  sagen,  ist  der  animus  nocendi  generalis  zu- 
gleich auf  die  Tödtung  gerichtet.  Der  animus  occidendi  ist  eine  spe- 
cielle,  daher  bestimmte,  der  animus  nocendi  eine  generelle,  daher 
unbestimmte  Willensrichtung.  Krug  beobachtet  folgenden  Unterschied 
der  Begriffe:  Vorsatz  und  Absicht.  Vorsatz  bezeichnet  die  directe 
Eichtung  des  Willens  auf  den  Zweck,  das,  was  der  Handelnde  gleich- 
sam als  seine  nächste  Aufgabe  vor  sich  hingesetzt  hat,  und  Absicht 
das,  was  auch  die  indirecte  Richtung  des  Wollens  auf  die,  wenn  auch 
nicht  gerade  bezweckten,  doch  abgesehenen  Folgen  der  Handlung 
umfasst.  Absicht  bezeichnet  daher  nicht  das  blosse  Voraussehen  der 
Folgen,  sondern  vielmehr  die  Richtung  des  Willens  auf  dieselben. 
Da  Vorsatz  mehr  das  formelle  Verhältniss  zwischen  dem  Willen  und 
seinem  Gegenstande,  Absicht  mehr  den  Inhalt  dieses  Wollens  be- 
zeichnet, so  hält  er  die  Terminologie  für  richtiger,  welche  das  Prä- 
dicat  „generell**  mit  dem  Vorsatze  und  das  Prädicat  „unbestimmt" 
mit  der  Absicht  verbindet.  Der  generelle  Vorsatz  enthält  eine 
unbestimmte  Absicht  und  die  unbestimmte  Absicht  macht  den  Vorsatz 
generell.  In  den  „Ideen  zu  einer  gemeinsamen  Strafgesetzgebung  für 
Deutschland"  (1857)  stellt  Krug  die  unbestimmte  Absicht,  in  welcher 
er  eine  zwischen  dem  Dolus  und  der  Culpa  mitten  inne  stehende 
Willensrichtung  erblickt,  mit  den  Worten  fest:  War  der  rechtswidrige 
Vorsatz  nicht  auf  eine  bestimmte  Verletzung  beschränkt,  so  ist  jeder 
in  dem  allgemeinen  Vorsatze  inbegriffene  Erfolg,  welcher  wirklich 
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eingetreten  ist,  dem  Thäter  als  ein  beabsichtigter  anzurechnen,  inso- 
weit nicht  ausdrücklich  im  Gesetze  zwischen  bestimmter  und  unbe- 
stimmter Absicht  unterschieden  wird! 

Neuerlich  behauptet  Herrmann:  Unbestimmter  Dolus  ist  nur 
in  dem  Sinne  einer  unbestimmten  Absicht,  nicht  in  dem  eines  unbe- 
stimmten Vorsatzes  möglich.  In  der  Absicht  allein  ist  eine  relative 
Unbestimmtheit  denkbar.  Unbestimmte  Absicht  ist  vorhanden, 
wenn  entweder  nach  der  Seite  des  Rechts  oder  nach  der  Aussenwelt 
die  erforderliche  Bostimmtheit  des  Wissens  mangelt.  Sie  kann  also 
m  doppelter  Weise  vorkommen:  1.  als  Unklarheit  des  Verbrechens- 
gedankens. Hier  ist  die  Absicht  eine  generelle,  in  jure  unbestimmte. 
Gleichwie  bei  der  in  jure  unbestimmten  Absicht  das  Subject  mit  seinem 
Bewusstsein  von  der  criminalrechtlichen  Eigenschaft  der  Handlung 
hinter  den  Unterscheidungen  der  ethischen  Welt  zurückbleibt,  so  bleibt 
es  bei  einer  Unklarheit  der  Vorstellung  des  Causalzusammenhanges 
seines  Handelns  mit  der  Hervorbringung  eines  verletzenden  That- 
bestandes  in  der  Aussenwelt  hinter  den  realen  Gegebenheiten  der 
natürlichen  Welt  zurück.  Diese  zweite  Art  der  unbestimmten  Absicht 
findet  ihr  Wesen  in  der  in  facto  unbestimmten  Absicht,  in  dem  un- 
klaren Bilde  des  Verhältnisses  der  Handlung  zur  Aussenwelt. 

Die  in  facto  unbestimmte  Absicht  kann  eine  hypothetische  ge- 
nannt werden,  weil  sie  den  Verbrechensgedanken  in  bedingter  Weise, 
d.  h.  so  fasst,  dass  sie  sich  von  dem  Dasein  und  der  Wirksamkeit 
äusserlicher  Umstände  abhängig  macht,  die  zwar  vorgestellt,  aber  nicht 
zur  Wirklichkeitserkenntniss  gebracht  werden.  Herrmann  unter- 
scheidet die  hypothetische  Absicht  von  der  bei  Berner  und  Köstlin 
als  eventuelle  bezeichneten,  insofern  er  die  Möglichkeit,  auf  welche 
dieselbe  gerichtet  ist,  nicht  als  identisch  mit  Zufälligkeit  betrachtet*). 
Mit  Krug  stimmt  er  in  der  Hauptsache  hinsichtlich  der  in  jure  un- 
bestimmten Absicht  über  ein,  insofern  erster  er  einen  dolus  generalis 
annimmt,  dessen  Wesen  in  dem  Gerichtetsein  der  Absicht  auf  einen 
allgemeinen  nicht  näher  bestimmten  Verletzungsbegriff  findet.  Allein 
während  Herr  mann  die  Unbestimmtheit  in  das  Wissen  legt,  findet 
Krug  dasselbe  in  der  Richtung  des  Willens. 

*)  An  diese  Begriffsonterscheidung  knüpft  sich  die  Controverse  über  die 
Möglichkeit  des  Versuches  mit  unbestimmter  Abflicht.  Vgl.  Zachariä,  Lehre 
vom  Versuch,  S.  42  ff.  Luden,  Abhandl.  H,  S.  262  ff.  Köstlin,  neue  Re- 
vision, S.  346  ff.;  System  S.  222  ff.  Krug,  über  Dolus  u.  s.  w.,  S.  81.  Herr- 
mann, Archiv  des  Crim. -Rechts  (1856),  L  S.  31  ff.  Osenbrüggen,  Abhandl. 
a.  deutsch.  Strafr.  L  (1857j,  S.  19,  36  ff. 
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Es  fragt  sich  nun,  ob  und  inwiefern  von  einer  bestimmten  und 
unbestimmten  Absicht  im  Dolus  die  Rede  sein  könne  und  ob  neben 
der  unbestimmten  Absicht  noch  ein  dolus  generalis  als  eine  selbst- 
ständige Willensform  angenommen  werden  könne. 

Entweder  bezieht  man  den  Begriff  Absicht  auf  den  Verbreohens- 
gedanken  oder  auf  das  Wollen  der  verbrecherischen  Handlung  oder 
auf  das  Wollen  des  Endzweckes.  Die  Wirkung,  auf  deren  Hervor- 
bringung die  Absicht  nach  diesen  Annahmen,  sei  sie  als  nothwendig 
oder  blos  möglich  vorgestellt,  gerichtet  sein  kann,  ist  entweder  die 
Verkörperung  des  Verbrechenngedankens  in  der  Aussen  weit,  oder  ein 
mit  der  Setzung  derselben  verbundener  objectiver  Erfolg  oder  die 
dadurch  erreichte  Befriedigung  der  subjectiven  Zwecke  des  Handelns 
oder  Unterlassens.  —  Betrachten  wir  diese  Kategorien  genauer. 
Abgesehen  von  der  Richtigkeit  oder  Falschheit  der  Unterscheidung 
ZTwischen  bestimmter  und  unbestimmter  Absicht,  steht  fest,  dass  das 
rechtswidrige  Willensmoment  ohne  Vorsatz  nicht  denkbar  ist,  daher 
auch  unbestimmte  Absicht  als  Element  desselben  die  Linie  des  Vor- 
satzes zu  passiren  hat  und  für  die  Zurechnung  einer  dolosen  Hand- 
lung oder  Unterlassung  als  ein  vom  Vorsatze  erfiilltes  Moment  des 
Dolus  vorhanden  sein  muss.  —  Der  Schwerpunkt  der  Untersuchung 
liegt  also  darin,  ob  am  Inhalte  des  Dolus  eine  Unbestimmtheit 
haften  könne.  Diesen  Inhalt  haben  wir  aufgelöst  in  einen  Willens- 
und  Wissensinhalt.  Das  Moment  des  Wissens  bezogen  wir 
theils  auf  das  Wissen  der  Rechtswidrigkeit  des  Vorsatzes,  theils  auf 
das  Wissen  eines  bestehenden  Causal Verhältnisses  zwischen  dem  ge- 
wählten positiven  oder  negativen  Verhalten  und  einem  verbotenen 
Erfolge,  theils  auf  das  Wissen  oder  Vorhersehenmüssen  der  gewollten 
Handlung  oder  Unterlassung  in  ihrem  inneren  Zusammenhange  und 
ihres  Endzweckes,  theils  auf  das  Wissen  des  dem  Vorsatze  gemäss 
eingerichteten  Handelns  oder  Unterlassens.  —  Das  Moment  des 
Wollens  bezogen  wir  theils  auf  den  Entschluss  zur  Hervorbringung 
der  vorgesetzten  Handlung  oder  Unterlassung,  mit  der  Gesaramtheit 
der  in  ihrer  Causalität  gelegenen,  als  unvermeidlich  vorhergesehenen 
Folgen,  theils  auf  das  Wollen  des  Endzweckes  dieser  Handlung  oder 
Unterlassung  unter  der  Voraussetzung,  dass  nach  dem  Gesetze  zum 
rechtswidrigen  Vorsatze  eine  besondere  Absicht  gehört. 

Bezieht  man  nun  die  Absicht  auf  das  Moment  des  Wis- 
sens,   so    kann    die  Unbestimmtheit  derselben  bestehen  entweder 
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in  dem  Nichtwissen  oder  in  der  ündeutlichkeit  des  Wissens  der  Bechts- 

* 

Widrigkeit  oder  des  Gausalzasammenlianges  der  That  mit  einer  Kechts- 
verletzung  oder  in  der  Unklarheit  der  Vorstellung  der  vorzunehmenden 
Handlung  als  eines  in  sich  wesentlichen,  aus  einzelnen  Theilacten 
erwachsenden  Ganzen  oder  in  der  Unwissenheit  hinsichtlich  des  zur 
Ausführung  des  Vorsatzes  dienlichen  Verhaltens. 

Die  Unbestimmtheit  des  Wissens  nach  der  Seite  des  Rechts  ist 
entweder  ein  Mangel  des  Wissens  der  Strafgesetzwidrigkeit  überhaupt 
oder  ein  Zweifeln  hierüber,  oder  ein  Nichtwissen  oder  undeutliches  Be- 
wusstsein  derselben  im  Verhältnisse  zu  der  besonderen  Verbrechensart. 

Unwissenheit  oder  Zweifel  hinsichtlich  der  Strafgesetzwidrigkeit 
überhaupt  entschuldigt  nicht,  schliesst  den  bösen  Vorsatz  nicht  aus 
(Str.  G.  B.  §.  2  lit.  e  und  §.  3).  Nur  Thatirrthum  begründet  einen 
Mangel  des  bösen  Vorsatzes.  Durch  Unbekanntschaft  mit  der  be- 
sonderen Gesetzesstelle,  nach  welcher  eine  gesetzwidrige  Hand- 
lung zu  beurtheilen  ist  oder  durch  Zweifel  über  die  Thatsachen, 
welche  die  Strafbarkeit  derselben  bedingen,  wird  die  Zurechnung  des 
Dolus  nicht  aufgehoben.  Wenn  also  auch  Unwissenheit  des  criminellen 
Unrechts  oder  Unklarheit  über  die  gesetzliche  Unterscheidung  der 
Verbrechensarten  vorhanden  ist,  so  ist  dieser  Mangel  des  Wissens 
nach  der  Seite  des  Rechts  strafrechtlich  für  die  Beurtheilung  des 
Dolus  gleichgiltig,  und  somit  auch  die  auf  die  Unklarheit  des  Ver- 
brechensgedankens gegründete  Aufstellung  einer  in  jure  unbestimmten 
Absicht  für  diese  Beurtheilung  unpraktisch,  abgesehen  von  der  Un- 
gereimtheit, jedem  handelnden  Subjecte,  das  für  Erreichung  seines 
subjectiven  Zweckes  sich  verbrecherisch  bestimmt  hat,  zuzumuthen, 
seine  Willensaction  zu  einer  speciellen  gesetzlichen  Verbrechensart  zu 
individualisiren.  Dass  unsere  Strafgesetze  nicht  für  Halbwilde  ge- 
schrieben sind,  welchen  das  Rechtsbewusstsein  gebricht,  aus  welchem 
dieselben  hervorgegangen,  versteht  sich  von  selbst.  Aber  von  Jeder- 
mann im  Staate  vorauszusetzen,  dass  er  eine  solche,  allenfalls  für 
einen  Richteramtscandidaten  erforderliche  Detailkenntniss  des  gesetz- 
lich strafbaren  Unrechts  habe,  welche  ihn  befähigt,  die  Specialisirung 
des  Verbrechensgedankens  bis  zur  Congruenz  mit  einer  positivrecht- 
lichen Verbrechensart  fortzuführen,  ist  wenigstens  eine  lächerliche 
Voraussetzung.  —  Es  ist  daher  zweifellos,  dass  derlei  Unbestimmt- 
heiten ausserhalb  der  Eigenschaft  der  Handlung  oder  Unterlassung 
als  Verbrechen  strafrechtlich  irrelevant  und  als  solche  ohne  Einfluss 
auf  die  strafrechtliche  Unterscheidung  im  Dolusbegriffe  sind.  Ist  mit 
Wissen,  also  auch  mit  unklarem  Wissen,  etwas  verursacht  wor- 
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den,  was  nacli  dem  Gesetze  ein  Verbrechen  bildet,  nnd  war  das  Ge- 
schehene das  Gewollte,  so  ist  Dolus  vorhanden;  fehlt  das  Wissen,  so 
kann  der  ohue  Wissen  und  daher  auch  wider  Willen  eingetretene 
rechtswidrige  Erfolg  nicht  als  doloser  betrachtet  werden.  Die  Un- 
bestimmtheit des  Wissens  kann  sich  auch  auf  das  Object  und  den 
Gegenstand  des  Verbrechens  beziehen.  Regelmässig,  aber  nicht 
immer,  fallen  Kechtsobject  und  der  thatsächliche  Gegenstand,  woran 
das  Verbrechen  factisch  verübt  wird,  zusammen.  Hieraus  folgt,  dass 
die  Unbestimmtheit  des  Wissens  nicht  nur  in  dem  unklar  vorgestellten 
Verhältnisse  der  Handlung  zur  strafrechtlichen  Individualisirung  des 
gesetzten  Unrechts,  sondern  auch  in  dem  unklar  vorgestellten  Ver- 
hältnisse zum  verletzten  Rechtsobjecte  des  Verbrechens  bestehen  kann. 
Aber  auch  diese  Art  des  in  jure  unbestimmten  Wissensmomentes 
kann  die  strafrechtliche  Bedeutung  desselben  für  den  Dolusbegriff  nicht 
alteriren.  Endlich  können  Unbestimmtheiten  auch  am  Wissen  der 
tauglichen  Ausführungsmittel,  der  Handlungsweise,  der  zur  Ausführung 
des  rechtswidrigen  Vorsatzes  erforderlichen  Summe  von  speciellen 
Theilacten  haften.  Auch  diese  Unbestimmtheiten  haben  für  die  Ent- 
scheidung der  Frage,  ob  ein  Dolus  vorhanden  ist,  keine  strafrechtliche 
Bedeutung;  wohl  sind  sie  nicht  gleichgiltig  für  die  Frage,  welche 
strafrechtliche  Dolusart  überhaupt  vorliege.  Denn  weiss  der  Han- 
delnde nicht  deutlich  und  genau,  wie  er  seinen  rechtswidrigen  Vor- 
satz verwirklichen  werde,  welche  Theilacte  zum  vorgesetzten  Hand- 
lungsganzen erforderlich  sind,  so  ist  ein  unvollkommen  bestimmter 
rechtswidriger  Vorsatz  an  sich  vorhanden.  Es  gebricht  in  dieser 
Beziehung  nicht  am  Willensmomente,  aber  an  der  vollen  Spe- 
cialisirung  des  Wissensmomentes,  an  der  reiflichen  Ueberlegung 
und  klaren  Einsicht  hinsichtlich  der  individuellen  VoUziehungsacte 
des  GewoUteo.  Das  Bild  der  Handlung  nach  allen  ihren  einzelnen 
Acten  und  in  ihrem  inneren  Zusammenhange  ist  factisch  in  dem 
Bewusstsein  des  Subjects  noch  nicht  zur  klaren  Durch- 
dringung und  Erkenntniss  gelangt.  Juristisch  wird  hier  das 
Vorsätzliche  zwar  in  genere  bestimmt  gewollt,  aber  in  specie  nicht 
gewusst;  hiebei  wird  in's  Unbestimmte  hinein,  jedoch  nur  beim 
Anfang  der  Begehung  der  vorsätzlichen  Uebelthat  gehandelt, 
insofern,  als  sich  das  Wissen  erst  während  der  Begehung  durch 
die  objective  Natur  der  vorgenommenen  Handlung  speciell  weiter- 
bestimmt! —  Diese  Unbestimmtheit  in  specie  wirft  insofern  auf 
den  Inhalt  des  WoUens  im  Vorsatze  zurück,  als  derselbe  eben  an- 
fangs nicht  vollkommen  bestimmt  ist,  sich  bei  der  Begehung  erst 
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wieder  in  speciellen  Willensacten  weiter  bestimmt,  vollkommen  aus- 
bildet! Diese  einfache  Erklärung  setzen  wir  der  hergebrachten 
complicirten  Theorie  entgegen. 

Das  Ergebniss  der  bisherigen  Analyse  ist:  die  Absicht  auf 
das  Moment  des  Wissens  bezogen,  alterirt  die  strafrecht- 
liche Bestimmtheit  des  Dolus  nicht.  Die  Unterscheidung  zwischen 
einem  gleich  anfangs  bei  der  Wahl  und  Fassung  des  rechtswidrigen 
Vorsatzes  vorhandenen  vollkommenen  Wissen  aller  Bedingungen  und 
Momente  der  Ausführung  der  vorgenommenen  Handlung  und  einem 
in  diesem  Sinne  anfangs  unvollkommenen,  erst  zeitlich  vollkom- 
men werdenden  Wissen  des  Handelnden  begründet  eben  nur  einen 
Unterschied  der  Dolusart  der  Zeit  nach,  nicht  dem  Wesen 
nach.  —  Ist  diese  Erklärung  richtig,  so  müssen  wir  die  hinsichtlich 
des  artbildenden  Einflusses  gemachte  Unterscheidung  zwischen  be- 
stimmter und  unbestimmter  Absicht  gegebenen  Terminologien  aller 
jener  Rechtslehrer  verwerfen,  welche  Absicht  auf  den  Ver- 
brechensgedanken oder  wie  immer  auf  das  Moment  des  Wissens  be- 
ziehen, d.  h.  wir  bestreiten  die  Zulässigkeit  der  strafrecht- 
lichen Bestimmung  der  neueren  Doctrin  über  die  unbe- 
stimmte Absicht. 

Nur  noch  ein  Punkt  bleibt  hier  zu  erörtern:  welchen  Einfluss 
das  in  facto  unbestimmte  Wissen  hinsichtlich  des  Gausalverhältnisses 
der  Handlung  zur  Aussenwelt  auf  die  strafrechtliche  Bestimmtheit  des 
Dolus  ausübe.  Hiemit  unterscheiden  wir  im  Allgemeinen  auch  eine 
doppelte  Art  des  in  facto  unbestimmten  Wissensmomentes. 
Ist  etwa  die  hier  zu  besprechende  Art  von  juristischer  Bedeutung 
für  das  Verhältniss  von  Vorsatz  und  Absicht  im  Dolus? 

Sehen  wir  auf  die  Kategorien  des  objectivcn  Geschehens  in  der 
Aussenwelt,  so  unterscheiden  wir  Nothwendigkeit  und  Möglich- 
keit eines  solchen.  —  Subjcctiv  drückt  man  den  ontologischen  Ge- 
dankenbau, den  die  Wirklichkeit  in  sich  birgt,  mit  dem  Wissen  aus: 
es  werde  etwas  geschehen  oder  es  könne  etwas  werden.  —  Der 
Begriff  der  Handlung  hat  gezeigt,  dass  dieselbe  an  sich  zwar  einen 
vorgestellten  nothwendigen  Causalzusammcnhaug  voraussetzt,  aber 
die  Möglichkeit  des  Andersgeschehens  nicht  ausschliesst.  Ein  Erfolg 
muss  eintreten,  ob  aber  der  gewollte  nothwendig  in  Erscheinung 
treten  werde,  weiss  kein  Mensch,  weil  er  das  Princip  des  bei  jeder 
Handlung  mitwirkenden  Katurcausalismus  nicht  in  seiner  Hand  hält. 
Ich  kann  mir  den  Erfolg  eines  positiven  oder  negativen  Verhaltens 
deutlich  oder  undeutlich  oder  gar  nicht  vorstellen. 
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Dieses  Vorstellen  des  Erfolges  kann  sich  hinsichtlich  des  Ein- 
tretens desselben  als  auf  eine  mögliche  oder  unmögliche,  vermeidliche 
oder  unvermeidliche,  d.  h.  wenigstens  subjectiv  gewisse  Polge  beziehen. 
Hieraus  ergibt  sich  folgende  Eintheilung:  1.  Deutliches  Wissen  (Vor- 
stellen, Bewusstsein,  Voraussehen)  eines  Erfolges  als  möglicher  oder 
unmöglicher,  vermeidlicher  oder  unvermeidlicher  Folge.  2.  Undeut- 
liches Wissen  eines  Erfolges  als  möglicher  oder  unmöglicher,  vermeid- 
licher oder  unvermeidlicher  Folge.  3.  Mangel  des  Wissens  eines  Causal- 
zusammenhanges.  Der  letzte  Punkt  kommt  hier  nicht  mehr  in  Betracht. 

Handle  ich  mit  dem  Bewusstsein  der  Möglichkeit  eines  rechts- 
widrigen Erfolges,  ohne  denselben  positiv  zu  wollen,  so  liegt  unter 
den  oben  angegebenen  Bedingungen  blos  Culpa  vor.  Handle  ich  mit 
dem  Bewusstsein  der  Unmöglichkeit  des  Eintretens  jenes  Erfolges,  so 
liegt  ein  Thatirrthum  vor,  der  den  bösen  Vorsatz  ausschliesst.  Handle 
ich  mit  dem  Bewusstsein  der  Wahrscheinlichkeit  jenes  Erfolges  bei 
der  Vorstellung  der  Vermcidlichkeit  desselben,  ohne  das  zur  Abwen- 
dung desselben  Nöthige  vorzukehren,  so  bedeutet  dieses  Wissen  der 
Wahrscheinlichkeit  subjective  Gewissheit  und  ist  hier  Dolus,  insofern 
ich  mich  in  das  Eintreten  jenes  Erfolges  ergeben  habe;  der  als  wahr- 
scheinlich erwartete  oder  gefürchtete  rechtswidrige  Erfolg  ist  so  gut 
ein  in  den  Dolus  aufgenommener  als  ein  Wollen  und  Wissen  eines 
unvermeidlichen  Erfolges.  Das  Bewusstsein  der  Wahrscheinlichkeit 
ist  auf  eine  Linie  zu  stellen  mit  dem  Bewusstsein  der  Nothwendigkeit, 
subjectiven  Unvermeidlichkeit.  Entweder  dachte  sich  der  Thäter,  es 
werde  ein  gewisser  Erfolg  eintreten  oder  dieser  könne  eintreten. 
Stellte  er  sich  vor,  er  werde  eintreten,  so  ist  kein  strafrechtlich  be- 
deutsamer Unterschied  dadurch  begründet,  ob  er  meinte,  jener  Erfolg 
werde  nur  wahrscheinlich  oder  gewiss  eintreten.  Gut  sagt  Krug: 
Die  Wahrscheinlichkeit  als  Grundlage  einer  geringeren  Strafbarkeit 
schlüpft  uns  überall  aus  den  Händen.  Entweder  wir  halten  uns  an 
das  Objective,  dann  müssen  wir  sagen:  jeder  Erfolg  scheint  dem 
Handelnden  nur  nothwendig,  ist  mithin  nur  wahrscheinlich,  und  wir 
können  dann  auch  das  Bewusstsein  der  Nothwendigkeit  dem  dolus 
directus  nicht  gleich  achten;  oder  wir  halten  uns  an  das  Subjective, 
—  dann  müssen  wir  sagen:  auch  das  Wahrscheinliche  erscheint  dem 
Thäter  als  nothwendig,  und  dann  müssen  wir  auch  das  Bewusstsein 
der  Wahrscheinlichkeit  ganz  ebenso  behandeln  wie  das  der  Nothwen- 
digkeit. —  Objectiv  kann  also  nur  zwischen  Möglichkeit  und  Noth- 
wendigkeit unterschieden  werden.  Unser  Vorstellen  und  Urtheilen 
hierüber  hängt  von  dem  Wissen  der  Bedingungen  (Umstände,  Kräfte, 
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Ursachen)  ab,  welche  das  Wirklichwerden  des  Erfolges  herbeiführen 
oder  hindern  können.  Besteht  nun  ein  Criterium  des  Wissensmoments 
des  Dolus  in  dem  Bewusstsein  der  Wahrscheinlichkeit  oder  subjectiven 
Unvermeidlichkeit  des  Erfolges,  so  begründet  ein  Mangel  dieser  Er- 
kenntniss  der  Wirklichkeit  entweder  einen  Thatirrthum  oder  blos 
Culpa,  somit  kein  Criterium  der  s.  g.  unbestimmten  Absicht  im  Dolus. 
Ob  sich  der  Thäter  dieser  Wahrscheinlichkeit  oder  Noth wendigkeit 
mehr  oder  weniger  undeutlich  bewusst  gewesen  ist,  kann  daher 
auch  keinen  artbildenden  Einfluss  auf  den  Dolus  ausüben. 

War  sich  der  Thäter  nur  der  Möglichkeit  eines  rechtswidrigen 
Erfolges  bewusst,  gleichviel  ob  deutlich  oder  unklar,  und  hat  er  nichts- 
destoweniger unterlassen,  die  zur  Vermeidung  desselben  erforderlichen 
Vorkehrungen  zu  treffen,  so  lässt  sich  psychologisch  nicht  annehmen, 
dass  er  gegen  den  ohne  seine  Abwendung  unausbleiblichen  oder  ohne 
sein  Zuthun  nur  durch  einen  glücklichen  Zufall  ausbleibenden  rechts- 
widrigen Erfolg  indifferent  bleiben  könne.  Das  "Bewusstsein,  jener 
Erfolg  könne  eintreten,  nöthigt  zu  einer  Willensaction,  zu  einem 
Wollen  oder  Nichtwollen,  führt  also  entweder  zur  Culpa  oder  zum 
Dolus,  und  im  letzten  Falle  ganz  bestimmt  zur  Bejahung  der  That- 
säohlichkeit  des  vorgestellten  Erfolges.  Und  angenommen,  der  Thäter 
wäre  gegen  die  möglichen  rechtswidrigen  Folgen  seiner  Handlung 
gleichgiltig  gewesen,  so  ist  diese  Gleichgiltigkeit  eine  dem  Dolus 
gleichzuachtende  Willensform.  Da  es  sich  immer  um  den  bethätigten 
rechtswidrigen  Willen  handelt  und  der  Handelnde  sein  Verhalten  dem 
gefassten  Willen  gemäss  einzurichten  hat,  so  dringt  sich  demselben 
während  der  Begehung  der  vorgenommenen  Handlung  nothwendig  das 
Bewusstsein  auf,  der  im  Verwirkliohungsprocesse  seines  Willens  als 
mögliche  Folge  vorgestellte  Erfolg  werde  wahrscheinlich  eintreten 
oder  nicht  eintreten,  mit  anderen  Worten  das  Bewusstsein  der  blossen 
Möglichkeit  jenes  Erfolges  schlägt  in  das  Bewusstsein  der  Wahrschein- 
lichkeit, in  das  Dolusgebiet  um. 

Demnach  stellt  sich  auch  bei  dieser  zweiten  Art  des  in  facto 
unbestimmten  Wissensmomentes  die  Sache  nicht  anders.  Hieraus 
dürfte  erhellen,  dass  es  der  Doctrin  der  unbestimmten  Absicht  an 
zureichenden  objectiven  Criterien  behufs  der  Aufstellung  einer  eigen- 
thümlichen  strafrechtlichen  Bestimmtheit  und  Unterscheidung  derselben 
im  Dolusbogriffe  fehle. 

Wir  müssen  uns  daher  jener  Ansicht  zuwenden,  welche  die 
Absicht  auf  das  Moment  des  Wollens  bezieht.  Das  Absehen  eines 
Endzweckes  oder  das  Bezwecken  bei  Begehung  einer  strafbaren  Hand- 
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lung  oder  Unterlassung  ist  in  der  That  nicht  blos  der  Gedanke  des 
vorgesetzten  Verbrechens  oder  blos  das  Voraussehen  eines  wahrschein- 
lichen oder  nothwendigen  rechtswidrigen  Erfolges;  nicht  blos  Function 
des  Verstandes,  welches  das  für  den  Vorsatz  directive  Bewusstsein 
erfüllt,  sondern  auch  Function  des  praktischen  Willensvermögens. 
Wenn  dem  blossen  Gedanken  eines  Verbrechens  kein  Einfluss 
auf  ein  strafrechtlich  bedeutsames  Wollen  eingeräumt  wird,  so  existirt 
er  juristisch  nicht  und  wäre  er  auch  mit  der  Ahnung  gedacht  und  be- 
dacht worden,  dass  er  Anstoss  zu  einem  rechtswidrigen  Willens- 
entschluss  geben  werde!  Jedes  gleichsam  hinter  der  Coulisse  der 
Handlung  gebliebene  Denken  und  Wollen  fallt  aus  dem  Bering  der 
strafrechtlichen  Zurechnung,  sofern  es  sich  nicht  strafrechtlich  mani- 
festirt  oder  objectivirt  hat.  —  Sofern  die  Absicht  eine  theoretische 
Verstandesfunction,  ein  Wissen  oder  Voraussehen  ist,  kann  sie  aller- 
dings mehr  oder  weniger  hell  gedacht,  auch  relativ  unbestimmt  sein, 
allein  sofern  die  Absicht  ein  Wollen  ist,  kann  sie  nicht  unbestimmt 
sein.  Geht  nun  die  Absicht  in  besonderen  Verbrechensarten  nach  dem 
Gesetze  im  mannigfachen  rechtswidrigen  Vorsatze  auf,  so  ist  sie  eine 
Willensaction  im  Vorsatze,  die  sich  zugleich  als  Wissen  und  Wollen 
darstellt,  und  beide  zusammen  beziehen  sich  auf  die  beschlossene 
Handlung  und  deren  Erfolg  und  Endzweck,  denn  nach  unserer  An- 
nahme tritt  die  Absicht  in  das  strafrechtliche  Willensgebiet  des  Dolus 
nur  dann,  wenn  das  Gesetz  dieselbe  besonders  für  den  Thatbestand 
einer  Verbrechensart  vorschreibt.  Kommt  aber  das  Wollen  des  End- 
zweckes einer  Uebelthat  strafrechtlich  nicht  wesentlich  bei  allen  Ver- 
brechen in  Betracht,  ist  dasselbe  ein  von  dem  wesentlichen  Wollens- 
und Wissensinhalt  des  einfachen  Dolus  Verschiedenes,  nur  bei  besonderen 
Verbrechensarten  zum  Dolus  Gehöriges,  so  kann  die  Absicht  eben  nur 
ihrem  Wesen  nach  eine  von  der  Wissens-  und  Willensbestimmung  im 
einfachen  Dolus  verschiedene,  strafrechtlich  für  die  Zurechnung  zum 
dolosen  Moment  gewöhnlich  gleichgiltige  Verstandes-  und  Willens- 
function  sein.  Mag  nun  irgend  eine  Seite  der  Absicht  unbestimmt 
sein  oder  nicht,  so  ist  diese  Unbestimmtheit,  die  an  der  Absicht  haftet, 
ganz  gleichgiltig  für  die  Zurechnung  zur  dolosen  Handlung  oder  Unter- 
lassung, wenn  sie  im  gegebenen  Falle  nicht  zu  dem  erforderlichen 
Dolus  gehört.  Gehört  sie  aber  in  denselben,  dann  ist  eine  Unbe- 
stimmtheit an  derselben  undenkbar,  sofern  sie  eben  auch  den  Inhalt 
des  Willcnsentschlusses  mit  ausmacht,  da  es  einen  unbestimmten 
Willen  als  Vorsatz,  ein  unbestimmtes  W^ahlen  und  Beschliessen  nicht 
geben  kann. 

Wahlbe'rg.   Genammelte  kleine  Schriften.  5 
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Wir  geben  psychologisch  allerdings  die  subjective  Existenz  einer 
unbestimmten  Absicht  zu,  bestreiten  aber  die  strafrechtliche  Existenz 
derselben  im  Dolus.  —  Irren  wir  nicht,  so  verwechseln  diejenigen 
Criminalisten  und  Strafgesetze,  welche  für  die  Zurechnung  des  ein- 
getretenen Erfolges  zum  Vorsatz  zwischen  einer  bestimmten  und  un- 
bestimmten Absicht  unterscheiden,  das  Wesen  der  Absicht  als  einer 
strafrechtlichen  inneren  Seite  der  Handlung  oder  Unterlassung  mit 
dem  Beweismomente  derselben.  Wenn  z.  B.  in  den  Fällen,  wo 
nach  dem  Gesetze  eine  bestimmte  Absicht  nicht  anzunehmen  ist,  der 
Thäter  sich  eines  Werkzeuges,  das  gefahrlich  ist,  auf  solche  Art  be- 
dient hat,  womit  gemeiniglich  Lebensgefahr  verbunden  ist,  so  wird 
angenommen,  dass  daraus  die  Absicht,  einen  lebensgefährlichen  Erfolg 
herbeizufuhren,  erschlossen  werden  könne.  Es  wird  eine  Beweisregel 
aufgestellt,  aber  über  die  angebliche  Unbestimmtheit  der  Absicht  als 
solcher  erfahren  wir  dadurch  keinen  Aufschluss,  einfach  darum,  weil 
eine  unbestimmt  gebliebene  Absicht  strafrechtlich  gar  nicht  existirt, 
in  der  zuzurechnenden  Handlung  oder  Unterlassung  nicht  zu  Tage 
liegt,  also  daraus  auch  nicht  erschlossen  werden  kann. 

Kann  also  die  Unbestimmtheit  der  im  Dolus  bei  besonderen 
Verbreohensacten  enthaltenen  Absicht  weder  aus  dem  Wissens-  noch 
aus  dem  Willensfactor  desselben  nachgewiesen  werden,  lässt  sich  eine 
unbestimmte  Absicht,  soweit  Absicht  überhaupt  zum  Dolus  erfordert 
wird,  im  Dolus  nicht  bestimmen,  so  kann  auch  die  Unbestimmtheit 
der  Absicht  in  der  blossen  alternativen  Mehrheit  der  gewollten  Er- 
folge nicht  gesucht  werden.  —  Das  Wissen  und  Wollen  im  Dolus 
kann  mehrere  sich  nicht  diametral  entgegengesetzte  Erfolge  in  sich 
aufnehmen  und  einem  oder  dem  anderen  von  diesen  den  Vorzug  geben, 
oder  jeden  derselben  in  Berechnung  und  in  den  Willen  aufgenommen 
haben,  ohne  speciell  einen  oder  den  anderen  derselben  zunächst  zu 
wollen.  In  beiden  Fällen  sind  sämmtliche  Erfolge  gewählt  und  zwar- 
bestimmt gewählt  oder  gar  nicht  gewählt.  Ein  Drittes  gibt  es  nicht. 
Die  Mehrheit  der  gewollten  Erfolge  kann  also  die  strafrechtliche 
Bestimmtheit  des  Dolus  nicht  alter iren.  Die  Unterscheidung,  ob 
einer  oder  der  andere  von  mehreren  zunächst  in  erster  Linie  oder 
in  zweiter  Linie  alternativ  oder  eventuell  hervorgebracht  werden 
wollte,  oder  der  eingetretene  Erfolg  unmittelbar  oder  mittelbar  auf 
den  rechtswidrigen  Vorsatz  zurückzuführen  direct  oder  indirect  zu 
erweisen  ist,  hat  keinen  Einfluss  auf  die  Artbildung  des  Dolus. 
Ebensowenig  man  von  einem  unbestimmten  Dolus  oder  von  einer  un- 
bestimmten   Absicht    im    Dolus    reden    kann,    ebensowenig   kann    von 
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einem  indirecten  Wollen  als  Vorsatz  die  Rede  sein.  Das  Indireote 
kann  sich  höchstens  auf  die  Form,  nicht  aher  auf  den  massgebenden 
Inhalt  des  WoUens  im  Dolus  beziehen.  Spricht  man  von  einem 
dolus  indirectus,  so  hat  man  dabei  entweder  nur  den  dolus  indireote 
probatus  vor  Augen  oder  den  historischen  Artbegriff  der  älteren 
Doctrin,  der  hier  für  die  Theorie  überhaupt  nur  noch  dogmenge- 
schichtliche Bedeutung  hat*). 

Wir  bleiben  also  bei  der  hier  versuchten  Eintheilung  in  einfachen 
und  mannigfachen,  vollkommen  und  unvollkommen  bestimm- 
ten Dolus  stehen  und  haben  nur  noch  die  Unterscheidung  zwischen 
dolus  generalis  Und  specialis  zu  bestimmen. 

Der  generell  bestimmte  Dolus  ist  vorhanden,  wenn  der  ein- 
getretene rechtswidrige  Erfolg  aus  der  Handlung  oder  Unterlassung, 
zu  der  sich  der  Thäter  entschlossen  hat,  wie  immer  entstanden  ist, 
zwar  nicht  zunächst  ausschliessend  oder  vorzugsweise,  aber 
doch  wie  immer  in  den  Vorsatz  gleich  anfangs  oder  im  Verlaufe 
der  Vermittelung  von  Wille  und  That  aufgenommen  wurde. 

Der  speciell  bestimmte  Dolus  ist  vorhanden,  wenn  der  Han- 
delnde den  rechtswidrigen  Erfolg  ausschliesslich  oder  vorzugsweise 
erzielt  und  mit  dem  deutlichen  Bewusstsein,  keinen  anderen  zu  wollen 
und  jeden  anderen  durch  positive  oder  negative  Kraftäusserung  abzu- 
wenden, diejenige  Handlung  oder  Unterlassung  oder  jede  der  mehreren 
Theilhandlungen  gesetzt  hat,  die  jenen  Erfolg  herbeiführte.  — 

Wir  setzen  an  die  Stelle  der  aufgegebenen  unbestimmten 
Absicht  und  des  ehemaligen  dolus  indirectus  den  Begriff  des  dolus 
generalis  in  dem  bezeichneten  Sinne  und  zählen  sowohl  den  eventuellen 
als  auch  den  alternativen  und  den  exclusiv  speciellen  Dolus  zu  einer 
und  derselben  Gattung,  nämlich  zum  bestimmten  Dolus. 


*)  Dass  unser  Strafgesetzbuch  im  Schlusssatze  des  §.  1  den  dolus  indirectus 
der  filteren  Doctrin  als  eine  besondere  Dolusart  festgehalten  habe,  behaupteten 
schon  Zachariä,  Heffter,  Breidenbach,  Krug  u..  ni.  a.  österr.  Spruchpraxis  über  d. 
Ind.  die  Oest.  Ger.-Zeitung.  1865.  Nr.  38.  —  Vgl.  Bern  er,  Lehrb.  deutsch. 
Strafr.  1874.  S.  166:  Auf  der  Erkenntniss  der  Begriife  Vorsatz,  Absicht  und 
Zweck  ruht  das  tiefere  Verstündniss  des  Begriffes  der  Handlung  und  die  fruchtbare 
Erforschtmg  der  Lehre  vom  Thatbestande.  Geyer,  Erörterungen.  1862.  S.  1 — 3. 


n. 


Die  religiösen  Beziehungen  in  der 
österr.  Strafgesetzgebung.*) 


I. 

Schon  die  allgemeine  Betrachtung  des  Geschichtslebens  der  öster- 
reichischen Erbländer  in  Wissenschaft,  Kunst,  Pädagogik,  Politik  seit 
der  Gegenreformation  ruft  die  Frage  herror,  welchen  Eiufluss  die 
herrschenden  religiös-kirchlichen  Grundsätze  auf  die  Gesetzgebung  über 
Religionsverbrechen  in  Oesterreich  ausgeübt  haben. 

Oefters  wurde  von  dem  eigenthümlichen  Standpunkte  gesprochen, 
den  hier  unsere  Strafgesetzgebung  einnimmt,  aber  geschildert  wurde 
noch  nicht,  welcher  Antheil  an  der  eigenthümlichen  Behandlung  der 
religiösen  Beziehungen  im  Strafrechte  den  Religionskämpfen,  dem 
westphälischen  Frieden,  den  staatsrechtlichen  Ansichten  über  die 
Grenzen  des  weltlichen  und  kirchlichen  Strafrechtes,  über  das  Ver- 
hältniss  zwischen  Kirche  und  Staat  im  heiligen  römischen  Reiche 
deutscher  Nation,  der  Geschichte  der  akatbolischen  Bekenntnisse  in 
Oesterreich,  dem  Bruche  mit  den  geschichtlichen  Principien  des  welt- 
lichen Strafrechtes  seit  der  Herrschaft  der  Aufklärungszeit  zuzu- 
schreiben sei. 

Betrachten  wir  zunächst  die  Veränderungen  in  der  Stel- 
lung der  Religionsverbrechen  im  Strafsysteme. 

In  der  Theresianischen  peinlichen  Gerichtsordnung  von  1768 
werden  die  Verbrechen  wider  Gott,  die  Heiligen  und  die  Religion  das 
letzte  Mal  an  die  Spitze  aller  halsgerichtsmässigen  Verbrechen  ge- 
stellt. Diese  Verbrechen,  nach  Vorgang  des  Dekaloges  und  nament- 
lich des  peinlichen  Reichsgesetzes  Kaiser  Karls  V.  als  erste  und  ärgste 
Laster  bisher  angesehen,   streicht  das  Joscpbinische  Criminalgesetz  von 

*)  Abpredruckt  aus  ^Oestcrr.  Blätter  f.  Literatur  u.  Kunst«  (1854),  Nr.  29, 36, 36. 


—    69    — 

1787  aus  der  Reihe  der  CrimiiialTerbrechen  und  setzt  das  Verbrechen 
der  beleidigten  weltlichen  Majestät  an  die  Stelle  des  Verbrechens  der 
Gotteslästerung.  Das  westgalizische  Strafgesetz  tou  1796  nimmt  die 
Religion 8 verbrechen  unter  dorn  Gattungsnamen  der  Religionsstörung 
wieder  in  die  Reihe  der  Criminalverbrechen  auf.  Die  Strafgesetze  von 
1803  und  1852  erklärten  sich  für  die  unbedingte  Aufnahme  derselben, 
und  schliessen  die  politische  oder  polizeiliche  Behandlung  der  Religions- 
verbrechen aus,  ohne  jedoch  diesen  die  richtige  Stellung  in  dem  System 
der  Verbrechen  zuzuweisen.  Unpassend  wird  die  Religionsstörung  als 
8.  g.  Privat- Verbrechen  aufgestellt,  da  in  derselben  der  Gesichtspunkt 
eines  Öffentlichen  Verbrechens  unverkennbar  hervortritt. 

Schon  der  Ueberblick  dieser  äusserlichen  Verschiedenheiten  der 
Stellung  der  Religioiisverbrechen  in  unserer  neueren  Gesetzgebung 
führt  uns  in  den  Principienkampr  der  Codification  ein.  Während  bis 
zur  Abfassung  des  Josephin ischen  Criminalgesetzes  die  Religionsver- 
brechen unter  einem  religiös-crimincllen  Gesichtspunkte  vor  Allem  als 
Versündigungen  wider  Gott  und  die  Religion  gebracht  werden,  steuert 
die  spätere  Gesetzgebung  auf  den  mehr  polizeilichen  Gesichtspunkt  der 
Gemeingefährlichkeit  dieser  strafbaren  Handlungen  hin.  Die  ganze 
innere  Geschichte  der  neueren  Gesetzgebung  über  Religionsverbreohen 
in  Oesterreich  dreht  sich  um  die  Anerkennung  und  Bekämpfung  dieser 
zwei  verschiedenen  Culturepochen  des  Strafrechtes  angehörigen  Prin- 
cipien.  Ihr  Hintergrund  ist  die  grosse  geistige  Umwälzung,  auf  der 
im  vorigen  Jahrhunderte  die  Deduction  des  Staats-  und  Strafreohtes 
aus  dem  Vertragaprincipe  beruht ,  welche  die  Staatswohlfahrts-  und 
Nützlichkeitstheorie  auch  in  die  Strafgesetzgebung  einführte  und  die 
Religionsverbrechen  nur  als  Gefahrdungen  der  gemeinen  Sicherheit 
politisch,  nicht  criminell  behandelte.  In  schneidendem  Contraste  mit 
dieser  Auffassungsweise  schliesst  sich  die  Theresianische  Strafgesetz- 
gebung noch  an  die  religiösen  Ideenkreise  des  Strafrechtes  des  späteren 
Mittelalters  an.  Und  erst  der  modernen  Anschauungsweise  vom 
Staate  und  seinem  Strafrechte  entspricht  es,  für  die  strafrechtliche  Be- 
urtheilung  der  Religionsverbrechen  ein  Princip  festzustellen  welches 
die  Religion  weder  als  polizeiliches  Mittel  für  den  Staatszweck  herab- 
würdigt, noch  zum  Massstab  der  bürgerlichen  Strafbarkeit  hinauf- 
schraubt, wie  sich  dies  in  der  Strafgesetzgebung  des  vorigen  Jahr- 
hunderts nach  beiden  Seiten  hin  nachweisen  lässt. 

Um  den  Standpunkt  zu  bezeichnen,  von  welchem  aus  die 
Religionsverbrechen  der  Theresiana  beurtheilt  werden  können,  wäre 
vor    Allem    an    das    Nachwirken    der    Vorstellung    des    Mittelalters 
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von  den  zwei  Schwertern,  welche  im  Auftrage  und  Namen  Gottes 
schirmen  und  strafen,  an  den  Glauben  an  die  göttliche  Stiftung 
des  weltlichen  Regimentes  zu  erinnern.  Dazu  kommt  noch  in  beson- 
deren Betracht  der  gleichsam  erbliche  Kampf  der  Gesetzgeber  in 
Oesterreich  gegen  den  Abfall  von  der  Kirche,  das  staatsrechtliche 
Verhältniss  der  Religionsparteien;  die  vormalige  enge  Verbindung  der 
Theologie  und  der  jurisprudentia  terribilis,  endlich  der  ungemessene 
Einfluss  der  Karpzo  waschen  Schule,  welche  in  dem  Beringe  des  welt- 
lichen Strafrechtes  neben  den  einheimischen  profanen  Rechtsquellen 
und  den  gemeinen  kaiserlichen  Rechten  Stellen  der  heiligen  Urkunden, 
das  canonischc  Recht,  das  s.  g.  jus  divinum  als  bindende  Quellen 
anerkannte  und  dieselben  nicht  selten  im  falschen  Verständnisse  zu 
Consequenzen  für  das  Strafrecht  in  den  weltlichen  Gerichten  miss- 
brauchte. 

Bezeichnend  ist  zunächst  die  allgemeine  Auffassung  der 
Strafgewalt  in  unserer  Strafgesetzgebung,  die  bis  1787  in  der 
traditionellen  Eormel  sich  kundgibt,  „dass  die  Gott  liebende  Gerech- 
tigkeit oder  die  heilige  Justitia  zum  Schutze  der  Frommen,  zur  Strafe 
der  Bösen  und  endlichen  Ausrottung  alles  Uebols  verwaltet  werde, 
um",  wie  noch  die  Theresiana  sagt,  „die  Ehre  Gottes  durch  Erhal- 
tung guter  Mannszucht,  durch  Einführung  guter  Sitten  und  tugend- 
haften Wandels,  durch  Vorbieg  und  Ausrottung  aller  Gott  beleidigenden 
und  landes verderblichen  Laster  fortzupflanzen*'.  Schon  die  Rechts- 
sprache deutet  in  den  Ausdrücken  „abscheuliches  Laster,  gottlose 
Unternehmung,  gräuliche  Frevelthat,  schmähliche  Unthat"  auf  die 
Auffassung  der  Verbrechen  als  V^ersündigungen  gegen  Gott  hin.  Der 
Begriff  des  Verbrechens  ist  noch  wenig  geschieden  von  Laster  und 
Sünde,  die  begriffsmässige  Sonderung  zwischen  moralischer  und  juri- 
discher Strafbarkeit  nicht  vollzogen,  unberührt  von  den  rationalistischen 
Bestrebungen  seit  der  Kirchentrennung,  seit  Grotius'  Thomasius,  Leib- 
nitzens  u.  A.  Losreissungsvorsuchen  des  Rechtlichen  vom  theologischen 
Boden,  der  Moral  von  der  Religion.  Im  Ganzen  befolgte  die  Theresiana 
bei  der  Behandlung  der  Religionsverbrechen  dieselben  Grundsätze, 
welche  in  den  früheren  Landgerichtsordnungen  Ferdinands,  Leopolds 
und  Josephs  herrschend  waren,  Grundsätze,  worauf  sich  die  christlichen 
Throne  stützten  und  die  nach  der  Ansicht  der  Zeit  den  Unterthanen 
als  nicht  zu  bekrittelnde,  nach  göttlicher  Vollmacht  ertheilte  Gesetze 
vorgeschrieben  wurden.  Da  die  Verbrechen  vor  Allem  als  Versündi- 
gungen gegen  Gott  betrachtet  wurden,  musste  auch  ihre  Strafbarkeit 
vornehmlich  nach  Massgabe  ihrer  Laster-  und  Sündhaftigkeit  gemessen 
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werden.  Daher  verlangt  die  Kaiserin  in  ihren  Strafpatenten  unverhrüch- 
lichen  Gehorsam  schon  deshalb,  weil  die  höchste  Gewalt  ihr  von  Gott 
verliehen  ist.  Diese  Anschauungsweise  von  der  Strafgewalt  schöpfte 
ihre  wirksamsten  Motive  aus  dem  Bande  zu  Gott.  Die  ältere  Straf- 
gesetzgebung weiss  sich  als  in  einem  von  Gott  eingesetzten  Berufe; 
darum  nennt  selbst  Dichtung  und  Volkssprache  den  untreuen 
Richter  einen  Widersacher  Gottes,  darum  stützt  sich  Dootrin 
und  Praxis  auch  auf  alttestamentarische  Ansichten  vom  Strafamte,  das 
Gott  zugehöre  und  diesseits  von  der  Obrigkeit  verwaltet  werde, 
darum  wird  die  Ausübung  des  Strafrechtes  zuletzt  bezogen  auf  Stellen 
der  heiligen  Schrift  und  auf  die  christliche  Idee  des  letzten 
Gerichtes*).  Für  den  Begriff  der  Strafgewalt  und  der  Verbrechen 
reicht  auf  Erden  der  Gedanke  der  göttlichen  Strafgerechtigkeit  nicht 
aus,  der  Gedanke  der  schützenden  und  vergeltenden  Gerechtigkeit 
tritt  hinzu,  welche  nicht  Rettung  der  durch  das  Verbrechen  verletzten 
Ehre  Gottes,  sondern  Genugthuung  für  die  Störung  der  gemeinen 
Wohlfahrt  fordert.  Nach  der  Auffassung  der  Theresiana  ist  nicht 
jedwede  sträfliche  Handlung  sogleich  für  halsgerichtsmässig  anzusehen, 
nicht  jede  Lasterthat  ein  Verbrechen.  Die  in  dem  Verbrechen  ge- 
legene Versündigung  würde  die  bürgerliche  Strafe  allein  nicht  recht- 
fertigen, wenn  sie  nicht  zugleich  eine  Verletzung  der  „Wohlfahrt  und 
des  Ruhestandes  des  gemeinen  Wesens  **  wäre.  Deshalb  bleibt  das 
Verbrechen  doch  Sünde,  Uebertretung  des  göttlichen  Sittengesetzes, 
und  hieraus  erklärt  sich,  warum  Theologie,  Moral  und  Griminaljuris- 
prudenz  so  lange  auf  gemeinsamem  Boden  stehen,  von  einer  gemein- 
samen Idee  ausgehen,  verschiedene  Richtungen  verfolgen,  aber  doch 
auf  denselben  Ursprung  zurückführen,  insbesondere,  warum  sich  bis 
über  die  Mitte  des  vorigen  Jahrhunderte«  die  Schriftsteller  bemühen, 
das  peinliche  Recht  mit  der  Weihe  göttlicher  Legitimität  zu  umgeben. 
In  Correlation  damit  steht  die  Auffassung  der  Strafen.  Gestraft 
wird  nicht  blos,  um  die  Ehre  Gottes  zu  retten  und  fortzupflanzen, 
um  das  Böse  auf  Erden  zu  tilgen,  sondern  auch  um  dem  beleidigten 
Staate  Genugthuung  zu  gewähren,  an  dem  Missethäter  und  armen 
Sünder  die  Heilgeschichte  durch  Hinwirkung  auf  Besserung  zu  er- 
möglichen und  durch  die  Zufügung  von  Strafübeln  bei  dem  Volke,  wie 

*)  Vgl.  über  die  Bedeutung  der  Sünde  im  A.  T.  und  die  tiefere  Erfassung 
des  Zusammenhanges  des  ethischen  and  materiellen  Lebens  ^die  Sünde,  Beitrag 
zur  Theologie  des  alten  Testamentes"  von  F.  W.  Umbreit,  S.  41,  112.  Das 
israelitische  Recht  von  J.  Schnell,  S.  38.  Malblank,  Gesch.  der  P.  O.  O. 
Kaiser  Karls  V.,  S.  247  u.  A. 
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die  Theresiana  Bagte,  Erflpio,2:lung  und  AbRcheii  zu  or wecken.  Als 
Endzweck  der  Bestrafungen  wird  in  allen  nicht  die  Todesstrafe  nach 
sich  ziehenden  Fällen  des  Uebelthäters  Besserung  und  die  öffentliche 
Genugthuung  bezeichnet.  Die  Strafe  erscheint  hier  als  eine  durch 
die  höhere  Mission  des  Staates  und  seiner  Strafherrlichkeit  bedingte 
Nothwendigkeit,  einmal  um  die  Störung  der  allgemeinen  Rechtsordnung 
und  die  durch  das  Verbrechen  zerrissene  Harmonie  mit  der  göttlichen 
Ordnung  wieder  herzustellen,  zum  andern  Mal,  um  des  „büssenden 
Sünders  ernstliche  Lebensbesserung"  oder  Abhaltung  von  Verbrechen 
durch  die  Schrecken  grausamer  Strafexecutionen  zu  bewirken.  Sehr 
richtig  bemerkte  schon  Beneke,  dass  die  Theresiana  durch  ihre  ent- 
setzlichen Strafen  Tornehmlich  psychologisch  wirken  wollte,  dass  sich 
in  der  Qualität  ihrer  criminalistischon  lleaction  bereits  eine  Bewegung 
vom  Aeussern  zum  Innern  zeige.  Nach  der  geheimen  Instruction 
sollten  die  furchtbar  ausgemalten  Strafexecutionen  zwar  auf  dem 
Papier  beibehalten  bleiben,  um  „den  abgezielt  allgemeinen  Schrecken 
nicht  zu  vermindern",  aber  in  der  That  bei  Vollziehung  der  Todes- 
strafen darauf  gesehen  werden,  dass  „des  armen  Sünders  Verzweiflung 
verhütet  werde".  Hiebei  begegnen  wir  einem  charakteristischen  Zuge 
in  der  älteren  österreichischen  Strafgesetzgebung.  Schon  die  Ferdi- 
nandeische  peinliche  Landgerichtsordnung  von  1656  hebt  ausdrücklich 
hervor,  dass  sie  milder  strafe  als  es  die  Karolina  und  die  gemeinen 
kaiserlichen  Rechte  vorschreiben  „zur  Vermeidung  der  Verzweiflung". 
Die  Land-Gerichts-Ordnung  für  Steiermark  von  1574  zeigt  eine  aus- 
nehmende Sorgfalt  für  das  Seelenheil  der  Sträflinge.  Allenthalben 
wird  auf  Bussfertigkeit  das  grösste  Gewicht  gelegt.  „Den  armseligen 
Sünder  durch  Unterricht  in  der  allein  seligmachenden  katholischen 
Religion  auf  einen  besseren  Weg  zu  ^hren",  wird  eingeschärft.  Die 
weltliche  Strafe  soll  dem  Seelenheile  keinen  Abbruch  thun,  damit  sie 
eben  nur  eine  weltliche  bleibe  und  der  ewigen  Strafe  nicht  vorgreife. 
Diese  Beziehung  der  Bestrafungen  auf  das,  die  persönliche  Fortdauer 
verbürgende  letzte  Gericht,  die  christliche  üeberzeugung  der  •  Straf- 
gesetzgebung, dass  durch  die  Todesstrafe  die  Möglichkeit  einer  Besse- 
rung für  das  Jenseits  nicht  abgeschnitten  werde,  in  dieser  demnach 
kein  Eingriff  in  die  ewige  Weltordnung  gelegen  sei,  die  tiefere  Auf- 
fassung des  geistigen  Zusammenhanges  von  Leben  und  christlichem 
Tod,  zeitlicher  und  ewiger  Strafe,  die  Vorstellung  von  der  Nothwen- 
digkeit, durch  Leiden  und  Tod  die  Gott  beleidigende  und  landesver- 
derbliche Schuld  zu  sühnen,  um  sich  dadurch  mit  den  Menschen  und 
mit  Gott  zu  versöhnen,   sind  leuchtende  Charakterzüge  unseres  älteren 
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StrafrocbfeFi,  ohne  welche  wir  kaum  die  barbariflchcn  StrafHanctionen, 
die  Schreckenagrundsätze  einer  finstern  Zeit  ei-tragen  würden.  Cultur- 
gcschichtlich  merkwürdig  ist  bei  diesem  Ernste  der  christlichen  Lebens- 
würdigung,  dass  sich  bis  über  die  Mitte  des  vorigen  Jahrhundertes 
hinaus  in  die  Auffassung  der  Strafgerechtigkeit  „um  Gottes  und  des 
gemeinen  Nutzens  willen **  die  anthroporaorphistische  Vorstellung  von 
der  durch  Verbrechen  und  lässige  Justiz  zum  Zorn  gereizten  Gottheit 
einmischt. 

Nicht  nur  die  Tiroler  Polizeiordnung  von  1573  oder  die 
Leopoldinische  Land-Gerichts-Ordnung  von  1075  schärfen  strenge 
Verwaltung  der  heiligen  Justiz  ein.  „Damit  Gott  der  Allmächtige 
die  nachlässigen  Obrigkeiten  und  das  ganze  I^and  aus  billigem  Zorn 
nicht,  selbst  strafe."  Es  ist  ein  Ausdruck  der  Ueberzeugung  mehrerer 
Jahrhunderte,  wenn  in  unsern  Strafmandaten  „die  Verheerungen  durch 
den  türkischen  Erbfeind,  die  schrecklichen  Landplagen  als  Strafen 
Gottes  wegen  der  immer  mehr  einreissenden  l^asterhaftigkeit  der 
Menschen"  bezeichnet  werden.  Diese  Anschauungsweise,  die  sich 
von  der  Mosaischen  Gesetzgebung  an  durch  die  Constitutionen  der 
römischen  christlichen  Kaiser  auf  die  Carolina  und  die  späteren  pein- 
lichen Gerichtsordnungen  vererbt,  im  canonischen  Rechte  eine  ver- 
geistigte Umbildung  erföhrt,  wirkt  in  den  Strafordnungen  nach.  In 
einer  Resolution  Karls  VI.  von  1713  wird  gesagt,  dass  die  beleidigte 
Ehre  Gottes  auf  das  schärfste  gerächt  werden  müsse,  „damit  der 
gerechte  Zorn  Gottes,  wie  es  leider  gegenwärtige  Erfahrniss  gibt, 
über  Land  und  Leute  nicht  weiters  verbeuget  werde".  In  der  Erneue- 
rung des  Strafedictes  gegen  Duelle  von  1752  wird  das  Duelliren  als 
ein  Krebsschaden  für  die  Christenheit  und  das  gemeine  Wesen  be- 
kämpft, vor  Allem  „weil  dadurch  die  Ehre  Gottes  verletzt,  des 
Allerhöchsten  gerechter  Zorn  erweckt,  die  christliche  Liebe  vertilgt 
und  durch  so  vorsätzliche  Vcrgiessung  des  menschlichen  Blutes  ge- 
meiniglich schwere  Landstrafen  nach-  und  zugezogen  werden"  *). 

Für  die  allgemeine  Beurtheilung  des  älteren  Strafreohtes  in 
religiöser  Beziehung  ist  die  Anwendung  öffentlicher  Kirchen- 
bussen in  der  weltlichen  Strafrechtspflege  bedeutsam,  wodurch  jedoch 
in    der  Regel    die    anderweitige    bürgerliche    Bestrafung    nicht    ausge- 


*)  Charakteristisch  für  das  ältere  Strafrecht  ist,  dass  bei  allem  traurigen 
Reichthnme  der  blutigsten  Todesstrafen  „das  Leben**  das  „christliche  Blut"  hoch 
gehalten  und  vor  unmenschlicher  Peinigung  durch  wiederholte  Einschfirfungen 
in  besonderen  Schutz  genommen  wird.  Vgl.  Harpprecht,  Staatsarchiv,  Beilage 
Nr.  224,  nach  Ab  egg  im  Archiv  des  Criminalrechts,  Beilageheft  1852,  S.  21. 
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flchlossen,  nur  in  eine  mildere  umgeändert  wurde.  Die  gewöhnliche 
Form  derselben  war  das  Tragen  eines  Busskleides  mit  brennender 
Kerze  beim  Eircbengange,  worüber  uns  die  Sammlungen  von  Suttinger, 
die  Strafbestimmungen  Karls  VI.,  nähere  Aufschlüsse  geben.  Auch 
die  uralte  expiatio  publica  bestand  bei  uns  bis  gegen  die  Mitte  des 
vorigen  Jahrhunderts  darin,  dass  „die  Malefizperson,  ehe  sie  zum 
EÄbenstein  kommt,  vor  der  allda  stehenden  Crucifixsäule  fussfällig 
öffentliche  Zeichen  ihrer  Reumüthigkeit  gibt,  Gott  um  Versöhnung 
anfleht,  das  umstehende  Volk  um  Verzeihung  wegen  gegebener  Aerger- 
niss  bittet  und  öffentlich  bekennt,  die  verdiente  Strafe  ausstehen  und 
ihr  Leben  bessern  zu  wollen".  Umwandlungen  ordentlicher  Strafen 
in  Geldbussen  pro  causa  pia,  Krankenwartung  u.  a.,  wie  sie  in  den 
Pönitentiarbüchern  und  unter  Einfluss  des  canonischen  Rechtes  auch 
in  der  weltlichen  Praxis  vorkommen,  finden  bis  in  die  Theresianische 
Zeit  respectu  abolitionis  statt. 

Auch  darf  nicht  unbemerkt  bleiben,  dass  sich  die  ältere  Straf- 
gesetzgebung über  ßeligionsverb rechen  im  Kampfe  mit  einer  durch 
Kriege  und  andere  Leiden  social  und  sittlich  zusammenbrechenden 
bürgerlichen  Gesellschaft  befand.  Sittenschilderungen  bis  zur  Regie- 
rung der  Kaiserin  Maria  Theresia  machen  den  kläglichsten  Eindruck. 
Irreligiosität  neben  zelotischem  Aberglauben,  ein  morsches  Schulwesen, 
trübes  sociales  Missbehagen,  ökonomische  Verkommniss  sind  unbeschadet 
aller  Reformversuche  Josephs  und  Karls  stehende  Klagepunkte.  Selbst 
die  vielen  Karolinischen  Strafpatente  sprechen  es  aus,  dass  die  Ver- 
brechen aus  diesen  und  anderen  Ursachen  zunehmen,  und  dass  nament- 
lich viele  Religionsverbrechen  aus  Lebensunmuth  begangen  werden. 
So  weit  brachte  es  eine  abgestumpfte  triste  Lebenswürdigung  in  dem 
Drangsale  der  Zeiten,  dass  Missethäter  ex  taedio  vitae  zum  „Leben 
verurtheilt"  werden  mussten,  damit  sie  ihres  Elendes  ohne  Reumüthig- 
keit kein  Ende  hoffen  können*).  Aber  nicht  blos  diese  socialpoli tische 
Seite,  auch  der  Umstand  dürfte  für  die  Beurtheilung  der  Theresiana 
in  Betracht  zu  ziehen  sein,  dass  die  grosse  Mehrheit  mit  dem,  was 
die  Vorschriften  über  die  Verbrechen  wider  Gott  und  die  Religion 
enthielten  und  wozu  Gotteslästerung,  Abfall  vom  christlichen  Glauben, 
Zauberei,  Hexerei  und  Wahrsagerei,  Meineid  und  Urphedbruch  zu- 
nächst gehörten,  noch  nicht  im  Widerspruche  stand.  Die  peinliche 
Gerichtsordnung  von   1768  erschien  zwar  schon  zu  einer  Zeit,  in  der 


*)  Vgl.  meine  Abh.,  österr.  Gerichtszeitung    1862.  Nr.  33  über  KUrzungs- 
fähigkeit  der  FreiheitsB trafen. 
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Beccaria's  u.  A.,  Sonnenfels'  Ansichten  in  dem  geistigregsamsten  Thcile 
der  Neiierungspartei  zündeten,  allein  sie  sollte  kein  neues,  nur  ein 
gleiches  Kecht  für  die  „verbrüderten  Erblande"  schaffen,  in  Religions- 
sachen  insbesondere  Alles  beim  Hergebrachten  in  einem  jeden  Lande 
lassen.  Die  Instruction  befahl  der  Gesetzcommission,  das  Natürlichste 
und  Billigste  aus  den  bisherigen  Rechten  zu  compiliren.  Was  unsere 
angesehensten  Juristen  vor  etwa  achtzig  Jahren  noch  unter  dem 
Natürlichsten  im  peinlichen  Rechte  verstanden,  das  sagen  uns  die 
Folterbilder  und  die  verschärften  Todesstrafen  der  Theresiana  deutlich 
genug.  An  die  Vortrefflichkeit  des  bisherigen  dogmengeschichtlichen 
Apparates  seit  der  Aufnahme  der  Carzow' sehen  Schule  in  den  öster- 
reichischen Praktiken  wurde  bis  auf  Banniza's  positiones  jur.  crim.  nur 
in  den  engsten  Kreisen  gezweifelt,  in  welchen  auch  damals  allein 
und  ausnahmsweise  die  Lehren  der  französischen  Frei-  und  Stark- 
geisterei  eindrangen.  Der  Bruch  mit  den  bisherigen  geschichtlichen 
Grundlagen,  der  eigentliche  Wendepunkt  der  geistigen  Umwälzung 
auf  dem  Gebiete  der  Strafgesetzgebung  tritt  erst  später  ein  — 
zunächst  mit  der  Abschaffung  des  Foltersysteme s. 

In  der  kurzen  Spanne  Zeit  von  1768  bis  1787  geht  der  Zer- 
setzungsprocess  der  geschichtlichen  Grundlagen  der  durch  viele  Ge- 
brechen und  Missbräuche  entstellten  Strafgesetzgebung  vor  sich.  Binnen 
2:wanzig  Jahren  hat  sich  unter  der  aufstrebenden  Herrschaft  der 
Aufklärung  der  Typus  der  rationalistischen  Staats-  und  Strafrechts- 
theorie schon  so  scharf  entwickelt,  dass  bereits  in  dem  allgemeinen 
Griminalgesetze  von  1787  eine  neue  Gedankenwelt  hereinbrechend  die 
alte  zerstört. 

Eine  neue  Lehre  von  der  Strafbarkeit  und  Behandlung  der 
Religions verbrechen  ersteht  im  sprunghaften  Umschwünge. 

Es  vertrug  sich  nicht  mehr  mit  der  neuen  Denkart  vom  Rechte, 
vom  Staate  und  dessen  Zweck,  einen  anderen  und  höheren  Grund  und 
Zweck  des  Strafrechtes  anzuerkennen,  als  einen  durch  die  oberste 
Maxime:  „Alles  für  und  durch  den  Staat"  bestimmten,  durch  die 
ausschliessliche  Rücksicht  auf  die  Staatszwecke  gebotenen.  Der  Nütz- 
lichkeitstheorie ward  hiermit  Thür  und  Thor  geöffnet.  Wurde  vordem 
Alles  auf  die  Ehre  Gottes  und  die  Machtfülle  der  göttlichen  Gesetze 
zurückgeführt,  so  wird  jetzt  Alles  thunlichst  in  das  Prokrustesbett  der 
vieldeutigen  Staats  Wohlfahrt  eingezwängt. 

Wir  werden  erfahren,  ob  und  inwiefern  aus  der  seit  1787  er- 
folgten Aenderung  der  Stellung  des  Religiösen  im  Strafsysteme  allein 
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auf  eine  Meinungsänderung^  der  Gesetzgebung  über  die  sittlich- 
religiöse  Natur  der  strafbaren  Handlungen  geschlossen  werden  darf. 

Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  christliche  Religion  in 
ihrer  Heiligkeit  und  göttlichen  Stiftung  jederzeit  in  unserer  Gesetz- 
gebung anerkannt  ist,  nicht  nur  in  der  grossen  Entwicklungsphase, 
in  welcher  die  Katholicität  als  ein  unserer  Monarchie  integrirendes 
Moment,  die  römisch-katholische  Religion  als  Staatsreligion  aufgefasst 
wurde,  auch  zur  Zeit  der  Aufklärung.  Aber  der  Staat  der  Auf- 
klärungsperiode  bestraft  die  Angriffe  auf  die  religiös -kirchliche  Ord- 
nung nicht  mehr  wie  bisher  schon  der  in  ihnen  gelegenen  Religions- 
widrigkeit und  Gottlosigkeit  wegen,  sondern  entweder  um  der  Ver- 
letzung der  Religionsrechte  oder  um  der  daraus  entspringenden  ge- 
meinen Gefahr  willen.  Darin  spricht  sich  ein  scharfer  Gegensatz 
zwischen  der  Theresianisehen  und  Josephinischen  Strafrechtstheorie  aus. 

Erst  musste  die  religiöse  IJasis  des  Strafrechtos  theoretisch  auf- 
gelockert werden,  bis  es  zum  völligen  Bruche  mit  der  geschichtlichen 
Ansicht  von  der  Strafbarkeit  der  Religionsverbrechen  kam;  An  die 
Stelle  der  theokra tischen  Vorstellung  vom  Ursprung  der  Staats-  und 
Strafgewalt  wurde  die  Fabel  vom  s.  g.  Naturstande  zum  Behufe  der 
Ableitung  des  Staats-  und  Strafrechts  aus  dem  Vertragsprincipe  ge- 
setzt, als  unübertroffene  Erfindung  eines  jetzt  längst  verklungenen 
Naturrechtssystemes.  Während  bisher  die  Lehre  feststand,  die  Straf- 
gewalt des  Staates  rühre  von  Gott  her,  und  der  Zweifel  daran  gleich- 
sam als  Häresie  auf  dem  Gebiete  des  Rechtes  galt,  wurde  schon  um 
die  achtziger  Jahre  des  vorigen  Jahrhunderts  herum  ohne  Arg  und 
optima  fide  gelehrt:  Alle  Bürger  legten  ihr  natürliches  Strafrecht  in 
die  Hände  der  Staatsgewalt.  Von  Sonnenfels  bis  auf  Zeiller  wird 
ernstlich  von  den  Gefahren  und  dem  Ungemach  des  Naturstandes  vor 
vertragsmässiger  Errichtung  der  Staaten  gesprochen.  J.  G.  Rössler  und 
andere  Juristen  der  Neuerungspartei  forschen  nach  dem  Strafrechte 
im  Stande  der  Natur  und  seinen  Folgen  im  Staate  und  suchen  das 
Strafrecht  des  Staates  unter  dem  Laubdache  der  Familienväter  auf, 
„als  sie  noch  im  Stande  der  Freiheit  und  Gleichheit  für  sich  lebten". 
Blieb  hierbei  noch  ein  Zweifel  hangen,  so  wurde  er  durch  die  Note 
verscheucht:  Man  lese  des  Herrn  Hofrath  v.  Sonnenfels  Schriften  oder 
Beccaria,  Hommel,  Filangieri,  Montesquieu,  v.  Martini  u.  A.  Und  galt 
es  die  Nothwendigkeit  des  Uebertragungsactes  des  natürlichen  Straf- 
rechtes auf  die  Staatsgewalt  lebhaft  zu  veranschaulichen,  so  wurden 
auch  des  Faustrechtes  Schrecken  nach  Herrn  Hofraths  Schmidt  Geschichte 
der  Deutschen    heraufbeschworen.     Da    die  Ansicht   über   das  Wesen 
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des  Staates  der  eigentliche  Standpunkt  für  die  Beurtheilung  der  Straf- 
reclitstheorie  ist,  dürfte  es  nicht  üborflüssig  sein,  an  die  längst  ge- 
richtete einseitige  Lehre  vom  Staate  zu  erinnern,  die  sich  im  vorigen 
Jahrhunderte  „als  Product  der  WolfTschen  Formular-  und  Popular- 
philosophic  über  die  gebildete  Welt  ausgebreitet  hatte". 

Ihr  war  der  Staat  eine  Sicherheits-,  Rechts-  und  Zwangsanstalt, 
aufgerichtet,  um,  wie  Rössler  nach  Sonnenfels'  Schriften,  Kramer, 
Sonnen  1  ei thn er  u.  A.  verkündeten,  Sicherheit,  Bequemlichkeit  und 
Aufklärung  unter  dem  Schatten  eines  väterlichen  Scepters  zu  finden; 
eine  Maschine,  dessen  einzelne  Glieder,  wie  J.  Elessel  sich  aus- 
drückte (über  den  Massstab  der  Verbrechen  und  Strafen,  Wien  1789), 
die  Bürger  bildeten.  Bei  einer  solchen  mechanischen  Auffassung  des 
Staates  verstand  es  sich  ganz  von  selbst,  die  Strafe  nur  als  eine  durch 
einen  ausser  ihr  liegenden  anderweitigen  Zweck  des  Staates  bedingte 
Nothwendigkeit  darzustellen  und  die  Strafbarkeit  nach  der  Grösse  des 
Schadens  für  das  gemeine  Beste  abzumessen.  So  verkehrt  es  war, 
das  religiöse  Moment,  die  Sündhaftigkeit  der  That  zum  ausschliess- 
lichen oder  vorherrschenden  Massstab  der  Strafbarkeit  hinaufzuschrau- 
ben, ebenso  falsch  war  es,  dasselbe  bei  vielen  strafbaren  Handlungen 
ganz  bei  Seite  zu  setzen,  bei  welchen  der  frühere  Hauptgesichtspunkt 
ein  religiös-sittlicher  gewesen.  Der  Abscheu  gegen  die  frühere  Ver- 
mengung der  Begriffe  von  Laster,  Sünde,  Verbrechen  führte  die  Doctrin 
bis  zu  einer  Losreissung  des  Rechtlichen  vom  Sittlichen,  während  es 
sich  doch  nur  um  eine  sachdenkliche  philosophische  Scheidung  und 
Abgrenzung  handeln  konnte  und  sollte.  Dazu  kam  noch,  dass  die 
Doctrin  die  Verletzung  der  Rechte  Dritter  zum  Wesen  des  Verbrechens 
gehörig  hielt,  eine  Ansicht,  die  mit  der  einseitigen  Grundansicht  zu- 
sammenhing, dass  der  Staat  die  ihm  anvertraute  Gewalt  zur  Sicherung 
der  Rechte,  d.  i.  der  Zwangsbefugnisse  einer  Person  gegen  eine  an- 
dere hauptsächlich  anzuwenden  habe.  Daher  wurden  die  Verbrechen 
wider  Gott  und  die  Religion  aus  der  Reihe  der  Criminalverbrechen 
gestrichen,  da  sie  nicht  durchgängig  noth wendig  die  Verletzung  eines 
bestimmten  Privatrechtes  oder  sonstiger  Berechtigung  Anderer  in  sich 
schliessen. 

Die  Abstrafung  derselben  sollte  fortan  Polizeisache  sein,  weil 
der  Staat  gemeingefährliche  Handlungen  strafen  müsse,  wenn  sie  auch 
keine  besondere  Rechtsverletzung  enthalten.  Folgerichtig  musslen  die 
Religionsvcrbrechen  als  Polizeivergehen  erklärt  werden.  Ohne  sich 
in  eine  tiefere  Erörterung  des  Unterschiedes  zwischen  der  Verletzung 
des  Rechtes    und    eines  Rechtes    durch    das    criminelle  Unrecht  ein- 
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zulassen,  wurde  im  grellen  Contrast  mit  der  bisherigen  Anschauungs- 
weise gelehrt:  Gott  und  die  Religion  seien  an  sich  Gewissenssaohen, 
kein  Gegenstand  des  Yerbrechens.  Gott  sei  kein  Rechtssubject  und 
der  hergebrachte  gemeinrechtliche  Gesichtspunkt,  aus  welchem  die 
Religionsverbrechen  beurtheilt  wurden,  ein  verkehrter,  verfinsternder, 
der  den  heiteren  Begriffen  der  Aufklärung  weichen  müsse.  Die  Re- 
ligion dürfe  für  den  Gesetzgeber  nur  Mittel  zum  Zwecke  sein.  Aller- 
dings sei  sie  ein  sehr  nützliches,  ja  nothwendiges  Institut  für  den 
Staatszweck,  allein  diesem  müsse  sie  untergeordnet  werden  —  eine 
Ansicht,  die  in  den  Hchriften  von  Zeillor,  Birnbaum,  Tittmann 
u.  m.  A.  anzutreffen  ist.  Die  Verletzung  der  Religion  als  solcher 
und  an  sich  begründe  noch  keine  bürgerliche  Strafe,  erst  die  darin 
enthaltene  Gefahrdung  der  gemeinen  Sicherheit,  das  gegebene  Aerger- 
niss,  die  ersichtliche  polizeilich  gefahrliche  Gesinnung  —  kurz  die 
staatspolizeilichen  Rücksichten  erfordern  die  bürgerliche  Strafanwen- 
duug.  Mit  einem  Worte:  die  Religion  wurde  durch  diese  Auffassung, 
wie  Was  er  in  der  österr.  Gerichtszeitung  (1853)  Nr.  50  hervorhob, 
zur  Magd  der  Politik  erniedrigt.  Es  wurde  verkannt,  dass  die  cul- 
turelle  Berechtigung  der  Religion  als  solche  auch  vom  Staate  in 
seinem  Straf  rechte  anerkannt  werden  müsse. 

Man  kann  nicht  wegläugnen,  dass  in  der  Josephinischen  Literatur 
bei  Beurtheilung  der  Rcligiousbczichungen  zum  Staate  und  seinem 
Strafrechte  die  Nützlichkeitstheorie  des  Tages  den  Ausschlag  gab.  Die 
glänzenden  Apologien  der  Nothwendigkeit  der  Religion  in  den  Werken 
unserer  älteren  strafrechtlichen  Literatur  können  uns  hierüber  nicht 
blenden.  Sie  sind  meist  rhetorische  Verhüllungen  des  Gedankens,  die 
Religion  darf  für  den  Gesetzgeber  nur  Mittel  tÜr  seine  Zwecke  sein. 
Richtig  wurde  bemerkt,  dass  diese  Apologien  sich  oft  wie  Concessionen 
ausnehmen,  die  man  der  Religion  im  Interesse  des  öffentlichen  Wohles 
zukommen  liess.  Man  bedient  sich  traditioneller  religiöser  Vor- 
stellungen und  Terminologien  im  Straf  rechte,  sobald  man  sich  davon 
den  Effect  eines  moralischen  Kraftmittels  versprechen  kann.  Nicht 
Irreligiosität,  aber  eine  Religiosität,  die  mit  der  Vorstellung  „Alles 
fiir  und  durch  den  Staat"  verwachsen  ist,  dictirt  zuweilen  Vorschriften, 
die  wie  Beschwörungsformeln  aufgefrischt  und  benutzt  werden,  um 
ihre  alte  Zauberkraft  wenigstens  noch  beim  „gemeinen  Volke"  zu  er- 
proben. Ich  wüsste  keine  Belegstelle  für  die  hier  versuchte  Schilde- 
rung, die  bezeichnender  wäre  als  etwa  die  Gubernialverordnung  für 
Innerösterreich  vom  21.  Juni  1788,  in  der  es  heisst:  Um  den  häufigen 
XJebertretungen    des    Zoll-    und  Tabakpatentes    durch    ein    moralisches 
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Abhilf smittel  vorzubeugen,  hat  sowohl  die  geistliche  Obrigkeit,  welcher 
das  Wohl  ihrer  Schafe  ein  wesentliches  Geschäft  sein  muss,  als  auch 
die  Grundobrigkeit  ihren  Unterthanen  begreiflich  zu  machen,  welche 
zeitliche  und  ewige  Folgen  die  Gott  beleidigende  üeber- 
tretung  landesfürstlicher  Gesetze  nach  sich  ziehe  u.  s.  w. 

So  unantastbar  auch  das  Verdienst  der  Strafgesetzgebung  von 
1787  ist,  den  entscheidenden  Wurf  einer  den  Vernunftanforderungen 
der  Zeit  und  Humanität  entsprechenden  Reform  gethan  zu  haben,  so 
kann  die  darin  vorgenommene  Veränderung  in  Bezug  auf  die  Stellung 
der  Religionsverbrechen,  insbesondere  der  Gotteslästerung,  wie  dies 
schon  Strobl  in  der  Zeitschrift  fiir  österr.  R.  u.  St.-W.  1846 
nachwies,  nicht  anders  als  ein  verunglücktes  Experiment  bezeichnet 
werden.  Kaiser  Joseph  liess  den  Gotteslästerer  als  einen  Wahnwitzigen 
behandeln,  schickte  denselben  nicht  ins  Straf  haus,  sondern  ins  Toll- 
haus, und  zwar  so  lange,  bis  man  seiner  Besserung  vergewissert  wäre. 
Die  übrigen  Religionsverbrechen,  natürlich  nach  Ausmerzung  der  Laster 
der  Magie  und  des  Sortilegiums  aus  dem  Strafcodex,  wurden  als  poli- 
tische Verbrechen  bezeichnet,  die  zum  Verderbnisse  der  Sitten  führen 
der  criminellen  Behandlung  entzogen. 

Erst  seit  der  durch  Kaiser  Leopold  angeregten  Revision  des 
Josephin ischen  Strafsyritemes  datirt  die  Wiederaufnahme  der  Re- 
ligionsverbrechen in  die  Reihe  der  Criminalverbrechen.  In  der  west- 
galizischen  Strafgesetzgebung  erfolgt  diese  nur  bedingt,  wenn  nämlich 
durch  die  „Religionsstörung**  Öffentliches  Aergerniss  gegeben,  eine 
Verführung  oder  gemeine  Gefahr  herbeigeführt  wurde. 

Unter  Einwirkung  der  Grundsätze  der  Polizei  von  Sonnenfels, 
sowie  der  Feuerbach-Zeiller'schen  Philosophie  tritt  bis  zur  a.  h.  Schluss- 
fassung des  Strafgesetzes  von  1803  noch  einmal  ein  Schwanken  der 
Ansichten  über  die  criminelle  oder  blos  polizeiliche  Behandlung  der 
Religionsverbrechen  ein. 

Und  welche  Gründe  verschafften  der  ersteren  den  Sieg? 

Von  Zeiller  theilt  uns  hierüber  mit,  dass  die  Revisionscommission 
von  der  Ansicht  ausging,  dass  schwere  Injurien,  die  der  im  Staate 
so  ehrwürdigen  Kirche ngesellschaft  zugefügt  werden,  und  arg- 
listige Verführung  schwachsinniger  Personen  zu  Irrlehren  über  Gegen- 
stände, die  dem  Heile  des  Menschen  so  nahe  liegen,  schon  vom  Stand- 
punkte der  öffentlichen  Sittlichkeit  unter  die  Zahl  der  Verbrechen 
gehören.  Auch  hatte  die  Ansicht  entscheidenden  Einfiuss,  dass  es 
bedenklich  sei,  den  Begriff  dieser  Uebelthaten  durch  eine  gelindere 
Benennung  bei  dem  Volke  zu  schwächen. 
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Nach  Kundmachung  des  Strafgeflotzea  von  1803  beginnt  nur 
allmälig  eine  Wendung  der  biflherigen  Ansichten  über  die  strafrecht- 
lichen GcRichtspunkte  bei  den  Vorbrechen  der  Religionsatörung;  schon 
Jenull  weiset  darauf  hin,  dass  die  Religion  nicht  blos  als  Hilfs- 
mittel der  Rechtssicherheit  wegen  ihres  wohlthätigen  Einflusses  auf 
die  bürgerliche  Ordnung,  sondern  auch  als  Selbstzweck  ihrer  eigenen 
Würde  wegen  durch  den  Staat  Bejförderung  verdiene. 

Die  Revision  des  Strafgesetzes  von  1852  fordert  durch  den 
ausgedehnten^  Strafschutz,  welchen  sie  den  religiös  -  sittlichen  Be- 
ziehungen im  Straf  rechte  gewährte,  zu  einer  genaueren  Erforschung 
der  hier  berührten  Frage  auf.  Wir  glauben  diese  Vorerinnerung 
nicht  besser  schliessen  zu  können,  als  mit  der  von  Abegg  einmal  ge- 
machten Bemerkung,  dass  die  ausdrückliche  Bezugnahme  auf  das  Re- 
ligiöse im  Rechte  für  sich  allein  so  wenig  verbürgt,  dass  jenes 
seinem  wesentlichen  Inhalte  nach  gebührend  Eingang  gefunden,  als 
der  Mangel  derselben  einen  Beweis  dafür  abzugeben  vermag,  dass  das 
Recht  die  für  berechtigt  anzuerkennenden  religiösen  Beziehungen  ab- 
geschnitten habe. 

II. 

An  der  Spitze  des  Theresianischen  Strafsystems  steht  das  Ver- 
brechen der  Gotteslästerung  oder  Blasphemie.  Die  Dogmengeschichte 
dieses  Verbrechens  zeigt  uns,  wie  mosaisch-römische,  canonische  und 
deutsche  gemeinrechtliche  Ansichten  über  den  Grund  der  Strafbarkeit 
und  die  Strafen  auf  die  legislative  Behandlung  einwirkten,  das  System 
der  österreichischen  peinlichen  Landgerichtsordnungen  bestimmten  und 
wie  nach  dem  wechselnden  Geiste  der  Zeiten  Begriff  und  Gegenstand, 
Stellung  und  Strafe  dieser  Uebelthat  modificirt  wurden. 

Erst  gegen  das  siebenzehnte  Jahrhundert  wird  die  Gotteslästerung 
in  unseren  Rechtsquellen  durchgängig  als  schwerstes  und  erstes 
Laster  bezeichnet,  das  mit  keinem  anderen  gleichzustellen  ist.  So 
auffallend  dies  auch  klingt,  so  lässt  es  sich  doch  nachweisen,  dass 
unser  älteres  Strafrecht  von  dem  Rechtsdogma  der  Todeswürdigkeit 
der  unmittelbaren  Gotteslästerung  freilich  nur  ausnahmsweise  abwich 
und  dass  unter  Einfluss  der  Tradition  von  der  Fortdauer  des  römischen 
Weltstaates  im  heiligen  deutschen  Reiche  und  von  dem  auf  Papst  und 
weltliches  Regiment  übertragenen  göttlichem  Rechte,  die  Lästerungen 
Gottes  und  der  Fürsten  „zu  aequipariren"  versucht  wurden.  Wir  er- 
wähnen hier  nur  das  Wiener  Stadtrecht  von  1278,  welches  die  Läste- 
rung der   „principes  Romanorum"   mit   der  (fotteslästerung  gleichstellt, 
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die  von  mehreren  Criminalisten  vorgebrachte  AuRführung  „quia  soilicet 
offenditur  Princeps,  qui  habetur  quasi  Dens  in  terris" ;  ferner  die 
überraRchend  milden  Strafsanctionen  in  der  reformirten  Tiroler  Land- 
gerichtsordnung von  1Ö73,  in  der  Polizeiordnung  für  Steiermark  von 
1577.  Während  die  Theresiana  von  1768  in  Uebereinstimmung  mit 
der  Ferdinandea  von  1656,  der  Leopoldina  von  1675,  der  Josephina 
von  1707  die  schwersten  und  verschärften  Todesstrafen  anordnet: 
lebendige  Verbrennung  zu  Staub  und  Asche,  Reissen  mit  glühenden 
Zangen,  Schleifen  zur  Richtstätte,  Abhauung  des  gotteRlästerlichen 
GliedeR,  Reibst  die  schon  zu  Berlichs  Zeit  ausser  Gebrauch  gekom- 
mene Ausschneidung  der  Zunge  *) ;  begnügt  sich  die  Steiermark ische 
Polizei  Ordnung  mit  Fasten  —  Freiheitsstrafen,  Ausstellung,  Ver^jireisung 
und  Verwarnung,  die  je  nach  dem  Stande  der  Schuldigen  das  erste, 
zweite  oder  dritte  Mal  zu  verhängen  sind,  und  die  Tiroler  Landord- 
nung lässt  erst  einige  im  canonischen  Rechte  angeführte  gelindere 
Strafen,  das  dritte  Mal  die  in  dem  gemeinen  Rechte  begründeten 
Strafen  der  Blasphemie  an  Leib,  Ehre  und  Out  eintreten  **). 

Die  Theresiana  behandelt  die  Gotteslästerung  als  schwerstes 
Verbrechen,  welches  in  drei  Graden,  unmittelbar  oder  mittelbar  wider 
Gott,  die  Heiligen  oder  deren  Bildnisse  verübt  wird. 

Bio  Theorie  der  Todeswürdigkeit  der  directen  Blasphemie  ist 
bei  weitem  strenger  beobachtet  als  dies  in  der  damaligen  gemein- 
rechtlichen Praxis  begründet  war,  von  der  schon  Kress  in  seinem 
Commentar  zur  Carolina  Art.  106  sagte,  dass  sie  durch  eine  erkün- 
stelte erfinderische  Interpretation  an  die  Stelle  der  Todesstrafe  mil- 
dere Strafen  zu  setzen  bestrebt  ist.  Unerschüttert  war  bei  uns  bis 
auf  Banniza  und  Hupka  die  übliche  Begründung  der  Strafbarkeit 
dieses  Lasters,  welches  ohne  Erbarmen  auf  das  empfindlichste  gerächt 
werden  sollte,  wenn  es  mit  dem  Vorsatze  „Gott  direct  zu  injuriren" 


*)  Die  Stadtrechte  von  Enns,  Wien,  Haimburg,  Ofen,  Wiener- 
Nenstadt  bedrohten  die  Gotteslüsterung  bereits  mit  der  Strafe  der  Au8schnei- 
dnng  der  Zunge,  während  das  Brunn  er  Stadtrecht  den  Loskauf  derselben  ge- 
stattete, das  Ig]  au  er  Stadtrecht  blos  eine  kirchliche  Busse  secunduin  stHtutum 
Papale  verhängte.  Vgl.  v.  Würth,  das  Stadtrecht  von  Wiener-Neustadt,  in  der 
österr.  Zeitschr.  f.  R.  n.  St.-W.  1846.  S.  .370.  Das  Wiener-NeustSdter  Stadtrecht 
nach  der  Edition  von  M  ei  Her  setzt  fest:  Item  quieunque  uos  aut  quem  Hb  et 
principem  terrae  vitupcraverit,  huic  lingua  praescidntur,  nisi  enm  rcdimat 
X  libris  denariorum.  Si  autem  deum  vel  sanctos  blasphemaverit ,  huic  lingua 
pmescindatnr  et  redemtio  per  nuUam  pecuniam  admittatur. 

♦*)  Vgl.  Fröhlich  v.  Fröhlichsburg  (Kanzler  zu  Innbruek),  Commentar 
zur  Carolina,  1741.  II.  Tract.  1.  B.  2.  Tit.  8.  11. 

Wfthlber;.  OesAminelt^  klAino  Schrifton.  6 
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begangen  wurde.  Karl  VI.  hatte  für  Gotteslästerer  unter  16  Jahren 
Strafmilderungen  zugelassen  und  die  Kaiserin  eine  geheime  Instruction 
ertheilt,  dass  zur  Vermeidung  der  Verzweiflung  des  bussfertigen  Gottes- 
lästerers im  höchsten  Grade  derselbe  vor  seiner  Verbrennung  unbe- 
merkt erdrosselt  werde  —  dennoch  schärft  die  Gesetzgebung  von  176S 
die  strengste  Bestrafung  ein,  damit  Gott  die  Saumseligkeit  in  der  Pflicht 
eines  jeden  Christen  und  insbesondere  der  Obrigkeit  —  die  Ehre 
Gottes  zu  retten,  nicht  selbst  strafe.  Besonders  sollten  „Juden  und 
andere  leichtfertige  lasterhafte  Leute  schärfer  als  andere**  gestraft 
werden,  da  das  Judenthum  bis  über  die  Mitte  des  achtzehnten  Jahr- 
hunderts hinaus  als  Verdachtsgrund  der  Gotteslästerung  angesehen  wurde. 
Zur  Rechtfertigung  dieser  Strenge  diente  zunächst  die  Berufung  auf 
die  bisher  bestehenden  Erblandsrechte  und  die  traurige  Erfahrung,  dass 
seit  dem  Ausgange  des  siebzehnten  Jahrhunderts  nicht  nur  die  Zahl 
der  Gotteslästerer  aus  Kleinmüthigkeit,  Melancholie  und  Lebensverdruss 
stark  zunehme,  sondern  auch  die  im  Schwung  gehende  „Crucifixbrecherei" 
von  Missethätern  „in  blühender  Jugend"  immer  häufiger  verübt  werde. 
Dazu  kamen  nun  noch  die  in  den  Praktiken  und  Compendien  aufge- 
speicherten Beweise  der  Todes  Würdigkeit  der  unmittelbaren  an  der 
Majestät  Gottes  sich  vergreifenden  Unthat.  Stellen  der  Bibel  lieferten 
den  ersten  Grund  der  Strafbarkeit,  gestützt  auf(/arpzowH  Autorität.  Der 
zweite  Grund  wurde  dem  römischen  Rechte,  der  Novelle  77,  §§.  1.  2, 
entlehnt,  gestützt  auf  mehrere  Reichsgesetze,  welche  ausdrücklich 
auf  „Weylaud  Kaiser  Justinianus  unser  Vorfahr  am  Reich,  löblicher 
Gedechtniss"  und  auf  dessen  Novelle  Rücksicjht  nahmen,  z.  B.  die 
königlichen  Satzungen  1495  aufgericht  zu  Worms,  der  Reichsabschied 
von  1500,  Tit.  33,  die  Reichspolizeiordnung  von  1548.  Die  von 
Justinian  angeführten  Gründe,  dass  (iott  durch  Blasphemie  zum  Zorn 
gereizt  werde,  auch  die  Obrigkeit  wegen  Nachlässigkeit  in  Bestrafung 
dieses  Verbrechens  an  Heimsuchungen  mit  Landplagen  Schuld  trag^e, 
wurden  auch  in  die  österreichischen  peinlichen  Landgerichts-  und 
Polizeiordnungen  aufgenommen  und  auf  diese  sind  die  Strafsatzungen 
unseres  älteren  Rechtes  zurückzuführen,  die  auch  denjenigen,  der  einen 
vergeblich  von  der  Gotteslästerung  abgemahnten  Schuldigen  nicht  an- 
zeigt, oder  der  einen  Gotteslästerer  gelassen  anhört  und  durch  sein 
gleichgültiges  Betragen  in  seiner  ünthat  besteifFet  und  anfrischet,  der 
Blasphemie    für    schuldig    erklären  *).     Auch    die    Berufung    auf   das 


*)  Ferdinandea   von    1656   art.  59.     Generale   Ferd.  Tl.   von  1633,    österr. 
Polizei-0.  Ferdinands  L  von  155'2,  Theresiana  art.  66. 
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canonische  Recht,  auf  die  päpstlichen  Satzungen  PiuB*  V.,  Gregors  IX., 
auf  das  Lateranische  Concil  von  1514  diente  zum  Beweise  der  Zu- 
lässigkeit  weltlicher  Strafen  der  Blasphemie,  um  dem  alten  Bedenken 
zu  begegnen,  ob  die  Bestrafung  dieses  Verbrechens  nicht  Gott  allein 
oder  der  geistlichen  Gerichtsbarkeit  zu  überlassen  sei*).  Insbeson- 
dere ist  die  genauere  Begriffsbestimmung  dieses  Verbrechens  in  den 
Becretalen,  das  entscheidende  Merkmal  der  Criminalität  nämlich 
das  gottlose,  öffentlich  gegebene  Aergerniss,  in  unsere  Strafgesetz- 
gebung übertragen  worden,  wenn  diese  auch  der  verkehrten  Doctrin 
des  gemeinen  Bechtes  folgte  und  die  Blasphemie  als  eine  injuria 
Deo  facta  bezeichnet.  In  den  Strafjpatenten  Karls  VI.  tritt  die 
anthropomorphistische  Uebertragung  des  Begriffes  einer  gegen  die 
weltliche  Majestät  begangenen  injuria  auf  die  göttliche  noch  präg- 
nanter hervor,  so  wenig  auch  die  Auffassung  der  Blasphemie  als 
eines  crimen  laesae  majestatis  divinae  auf  einer  historischen  Grund- 
lage ruhte  **). 

Während  die  Strafgesetzgebung  in  Oesterreich  der  canoniachen 
und  älteren  deutschen  Begriffsbestimmung  der  Blasphemie  im  Wesent- 
lichen treu  blieb,  wich  von  derselben  die  allgemeine  peinliche  Gerichts- 
ordnung Karls  V.  vornehmlich  in  einem  Punkte  ab,  der  unverkennbar 
dem  Einflüsse  der  protestantischen  Bewegung  zuzuschreiben  ist. 
Die  Carolina  nahm  in  den  Begriff  der  Blasphemie  nicht  mehr  die 
Lästerung  der  Heiligen  auf.  Sie  erklärte  in  Art.  106:  „So  einer 
Gott  zumisst,  das  Gott  nicht  bequem  ist  oder  mit  seinen  Worten 
Gott,  das  ihm  zustehet,  abschneidet,  der  Allmächtigkeit  Gottes, 
sein  heilige  Mutter,  die  Jungfrau  Maria  schändet,  sollen  von  Amts- 
wegen eingelegt  und  am  Leib,  Leben  oder  Glieder  nach  Gelegenheit 
und  Gestalt  der  Person  und  Lästerang  gestraft  werden". 

Die  österreichischen  Landgerichts-  und  Polizeiordnungen  führen 
dagegen  als  Gegenstand  der  Gotteslästerung  auf:  Gott  der  Allmäch- 
tige, die  allerheiligste  Dreieinigkeit  oder  eine  der  drei  göttlichen  Per- 
sonen, die  allerreinste  Jungfrau  oder  andere  Heilige  Gottes.  AucU 
das  Crucifix    oder    heilige  Bildnisse   werden   von  unserer  katholischen 

*)  So  antwortet  Berlich  in  seinen  conclnsionos  pract.  auf  die  Frage,  wie 
Gotteslästerer  zu  strafen  .seien.  Conel.  I  de  blaspli.  .'U):  E  prirao  intuitu  ^ädetur 
dicendnm,  quod  omnino  nuUa  poena  plectendi  sint,  cum  satis  habeant  Denm  in- 
juriae  sibi  illatae  ultorem. 

**)  A  s c h  b a c h ,  Kirehenlexikon  „ Blasphemie"  von  Dieringer.  Pa  c b m an  n, 
Kircbenr.  IIF.  S.  1(>2.  Wächter,  Lehrbuch  des  Strafr.  H,  S.  539.  Rosshirt^ 
Gesch.  des  Strafr.  XU.  139. 

6* 


—    84    — 

Codification  als  Gegenstände  des  Yerbreohens  anerkannt.  In  der 
Schreckenswelt  der  alten  peinlichen  Justiz  wiederholt  sich  jener 
fromme  Zug  der  innigsten  Marienverehrung,  dem  wir  in  unserem 
kirchlichen  Leben,  in  Legende  und  Dichtung  begegnen.  Hier  erscheint 
Maria  als  „Lindenjungfrau  im  Gebirg ",  als  „Jungfrau  im  finstern 
Walde",  um  Cultur  ins  weltvergessene  Waldthal  zu  bringen,  dort  als 
„Eriegsmutter".  In  der  Bambergensis  vertheidigt  die  allerreinste 
Jungfrau  die  Menschheit  gegen  den  Teufel;  in  allen  unseren  pein- 
lichen Eechten  wird  die  Heilighaltung  „der  gebenedeiten  Mutter  ün- 
serea  Erlösers"  —  der  Mariencult  durch  die  schärfsten  Strafen  sicher- 
gestellt, ausdrücklich  das  letzte  Mal  in  der  Theresiana. 

Zum  Thatbestande  der  Blasphemie  gehörte:  im  ersten  €h*ade 
ein   vorsätzliches    schmähliches   Lästern   Gottes   in    der   dogmatischen 
Auffassung   als  Dreieinigkeit   und  zwar  ein    unmittelbares  Lästern 
mit  Worten  oder  Thaten ;  im  zweiten  Grade  ein  freventliches  Schmähen 
der  allerreinsten  Jungfrau  oder  anderer  Heiligen,  ingleichen  das  vor- 
sätzliche Crucifixbrechen,  Zerschlagen  heiliger  Bildnisse  oder  ein  ander- 
weitiges boshaftes  Verunehren  derselben.    (Die  Rubrik  bezeichnet  diese 
Handlungsweise    als   eine    mittelbare  Yergreifung  an  Gott:    sie  me- 
diate  Deo    inferatur   injuria.)     Andere   „ungebührliche  wohlbedächt- 
liche  boshafte  Verunehrungen  Gottes  oder  seiner  Heiligen**   begründen 
die  Blasphemie  im  dritten  Grade.    Hierher  gehören  z.  B.  das  vorsätz- 
liche  Einehen    bei    den    h.    Sacramenten,    Wunden,    Kreuz   und 
Leiden   unseres    Erlösers,    die    Wiedertaufe    oder   Wiederholung   der 
Firmung,  die  nicht  aus  ketzerischem  Irrthum,  nur  allein  um  zeit- 
lichen Gewinnes   halber  bewerkstelligt  wurde.     Das  gemeine  Fluchen 
und  Schwören   wurde   bereits   in  dem  älteren  Strafrechte  nicht  mehr 
landgerichtlich   gestraft.     Die  Gotteslästerung  konnte  bei  Vorhanden- 
sein mildernder  Umstände  auch  blos  mit  einer  gemessenen  Leibesstrafe 
und  Ehrlosigkeit  belegt  werden,  wodurch  dem  richterlichen  Ermessen 
möglich  gemacht  wurde,  die  erweiterten,  selbst  über  Carpzows  Defini- 
tionen   hinausgehenden   Begriffe    der   unmittelbaren   und   mittelbaren 
Blasphemie   in  der  Anwendung  zu  beschränken.     An  solchen  restrin- 
girenden  Interpretationen  liess  es  die  Praxis  auch  nicht  fehlen.     Die 
Blasphemie  wurde  auf  religiöse  Gegenstände,  welche  eine  der  gesetz- 
lich anerkannten  Kirchen  und  Religionsparteien  betreffen,  beschränkt, 
doch  sollte  es  nach  dem  gemeinen  Eechte  keinen  Unterschied  begrün- 
den, ob  der  Thäter  zu  einer  der  reichsgesetzlich  in  Deutschland  auf- 
genommenen Kirchen  gehöre  oder  nicht.    Ungeachtet  die  Reichsgesetze 
und  auch  die  Theresiana  Entschuldigungen,  wie  z.  B.  Lebensüberdruss, 
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oder  Berufangen  auf  subjectiven  Glauben,  bäuerische  Sitten  u.  a.  nicht 
als  Strafminderungsgründe  anerkannten,  sagten  sieh  Doctrin  und  Praxis 
allmälig  von  den  gesetzlichen  Grundlagen  los  und  verfielen  in  Willkür- 
liohkeiten  und  Abirrungen. 

Quistorp  forderte,  dass  auf  den  subjectiven  Glauben  oder 
Unglauben  des  Gotteslästerers  das  entscheidende  Gewicht  gelegt  werden 
müsse.  Demnach  sollten  Juden,  Socianer,  Arrianer  keine  Bubjecte 
der  eigentlichen  Blasphemie  sein.  Hommel  stellte  in  seinen  pseudo- 
philosophischen Gedanken  über  das  Griminalrecht  das  Axiom  auf, 
dass  die  Eeligionsvergehen  ganz  abgesondert  von  den  übrigen  Ver- 
brechen behandelt  werden  müssen,  weil  sie  bei  den  Protestanten  an- 
ders als  bei  den  Katholiken,  Türken  und  Otahaiten  beschaffen  seien. 
Da  unter  der  Herrschaft  der  Rationalisten  die  irrige  Ansicht  verbreitet 
wurde,  dass  in  jedem  Verbrechen  eine  Verletzung  der  Rechte  Anderer 
enthalten  sein  müsse,  die  Justinianischen  Gründe  der  Strafbarkeit  der 
Gotteslästerung  verhöhnt  und  verworfen  wurden,  sollte  fortan  die 
Blasphemie  nur  mit  Polizeistrafen  belegt  werden.  Die  entschiedenste 
Beaction  gegen  die  bisherige  Auffassung  der  Blasphemie  als  einer 
Injurie  gegen  die  göttliche  Majestät  sprach  sich  in  dem  Feuer- 
bach'sehen  Satz  aus:  dass  die  Gottheit  injurirt  werde,  ist  unmöglich; 
dass  sie  wegen  Ehrenbeleidigungen  sich  an  Menschen  räche,  undenkbar! 
dass  sie  durch  Strafe  ihrer  Beleidiger  versöhnt  werden  müsse,  Thor- 
heit.  Aber  die  Kirche  hat  als  moralische  Person  ein  Recht  auf 
Ehre.  Wer  ihren  Zweck  entwürdigt,  entwürdigt  die  Gesellschaft; 
wer  die  Gegenstände  religiöser  Verehrung  schmäht,  schmäht  sie  selbst. 
Hierdurch  wurde  allein  der  rechtliche  Begriff  der  Blasphemie  be- 
stimmt als  einer  an  der  kirchlichen  Gesellschaft  begangenen  Injurie, 
durch  eine  dem  Gegenstande  ihrer  Verehrung  äusserlich  bewiesene  posi- 
tive Verachtung.  Dieser  schon  von  Mittermaier,  Hepp,  Rosshirt  u.  A. 
als  gesetzwidrig  und  den  Rechtsprincipien  widersprechend  bezeichnete 
Gesichtspunkt  för  die  rechtliche  Beurtheilung  der  Blasphemie  fand 
auch  in  unserer  Strafrechtsliteratur  namentlich  durch  Jenulls  Com- 
mentar  Eingang,  nachdem  die  aus  der  sogenannten  Aufklärung  hervor- 
gegangene Josephinische  Bestimmung  über  die  Gotteslästerung  durch 
das  westgalizische  Strafgesetzbuch  glücklich  beseitigt  worden  war. 
Diese  lautete:  Wer  die  Vernunft  auf  den  Grad  verläugnet,  um  den 
Allmächtigen  in  Gegenwart  anderer  Menschen  durch  Reden,  Schriften 
oder  Handlungen  freventlich  zu  lästern,  ist  als  Wahnwitziger  zu  be- 
handeln und  im  Tollhause  so  lange  gefänglich  anzuhalten,  bis  man 
seiner   Besserung    vergewissert    ist.     War    bei    dieser   Vorschrift    die 
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Voraussetzung  grundfalsch,  dass  die  Verlaugnung  der  Vernunft  einen 
Zurechnungsunfähigkeitsgrund  bilde,  so  war  es  geradezu  vernunft- 
widrig, den  vermeintlich  Wahnwitzigen  für  unbestimmte  Zeit  gefangen 
zu  halten,  da  die  Besserungsbedürftigkeit  keinen  Grund  und  Massstab 
der  Strafbarkeit  abgeben  kann.  Nicht  minder  irrig  war  aber  die 
spätere  Interpretation  über  das  rechtliche  Wesen  der  seit  1796  wieder 
als  Criminalverbrechen  von  unserer  Gesetzgebung  behandelten  Blasphe- 
mie, die  nach  §.  122  des  Strafgesetzbuches  von  1852  derjenige  be- 
geht, der  durch  Reden,  Handlungen  in  Druckwerken  oder  verbreiteten 
Schriften  Gott  lästert.  JenuU  behauptete  nach  Feuerbach,  dass  das 
Recht  der  kirchlichen  Gesellschaft,  ungestört  ihre  religiösen 
Zwecke  verfolgen  zu  können,  der  eigentliche  Gegenstand  des 
Verbrechens  der  Religionsstörung  sei.  Er  betrachtete  die  bürger- 
liche Straf barkoit  der  Gotteslästerung  nicht  aus  dem  Gesichtspunkte 
einer  freventlichen  Verletzung  der  Gott  schuldigen  höchsten  Ehrfurcht 
oder  eines  ^  durch  Schmähung  des  heiligsten ,  sich  äusserlich  kund- 
gebenden \liiderkirchlichcn  Willens,  eines  absiehtlichen  ärgerlichen 
Unterfangens  gegen  die  heiligsten  Gegenstände  der  religiösen  Ueber- 
zeugung,  vielmehr  blos  aus  dem  Gesichtspunkte  einer  Injurie  oder 
einer  Beschimpfung  der  kirchlichen  Gesellschaft.  Schon  Strobl  und 
Waser  protestirteu  gegen  diese  strafrechtliche  Beurtheilung,  der  die 
unzulängliche  Ansicht  von  dem  Verbrechen  als  einer  Verletzung  der 
Rechte  Ac^erer  zum  Grunde  liegt.  Unverkennbar  begründet  die 
Gotteslästerung  nicht  nothwendig  eine  Verletzung  eines  Privatrechtes 
und  diese  am  allerwenigsten  die  Strafwürdigkeit  der  Blasphemie. 
Offenbar  ist  die  Ehre  der  Kirchengesellschaft  und  ihrer  Mitglieder 
nicht  eins  und  dasselbe  mit  ihrer  Religion  und  den  Gegenständen 
ihrer  Verehrung.  Unzweifelhaft  wird  die  Ehre  der  kirchlichen  Ge- 
sellschaften durch  eine  Lästerung  Gottes  nicht  verletzt.  In  ihrem 
Rechte,  ungestört  ihre  religiösen  Zwecke  zu  verfolgen,  kann  sie  eben- 
sowenig verletzt  erscheinen,  wenn  eines  ihrer  Mitglieder  zum  Abfall 
vom  höchsten  Lehrbegriffe  Gottes  verführt  wird,  weil  ihr  kein  Recht 
zusteht,  ihre  Mitglieder  zum  unabänderlichen  Glauben  an  diesen  zu 
zwingen.  —  In  der  Ueberwindung  einseitiger  Ansichten  durch  richtige, 
bessere  offenbart  sich  eben  der  Sieg  fortschreitender  Wissenschaft,  so 
dass  gegenwärtig  wohl  nicht  mehr  gezweifelt  wird,  ob  die  Gesetz- 
gebung des  Staates,  wie  Hye  sagt,  Recht  und  Pflicht,  ja  die  drin- 
gendsten Beweggründe  habe,  über  den  Gotteslästerer,  wenn  er  auch 
durch  seinen  Frevel  weder  Gott  selbst  als  höchstes  sittliches  Wesen 
beleidigen    kann,    noch   damit    ein   einzelnes    bestimmtes  Recht  eines 
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Andern  zu  einer  äussern  Handlung  verletzt,  sondern  angeblich  nur 
einen  AngrilF  gegen  eine  innere  (aber  wohl  die  heiligste  und  be- 
glückendste)  Ueberzeugung  der  Staatsangehörigen  wagt,  eben  dadurch 
sie  in  ihrem  thcuersten  Glauben  und  (lefühle  empört  und  beleidigt  — 
selbst  strenge  bürgerliche  Strafen  zu  verhängen. 

Unter  den  Begriff  der  Rcligionsstörung  fasst  unsere  Straf- 
gesetzgebung seit  1796  auch  dasjenige  Verbrechen,  welches  Jemand 
ohne  Rücksicht  seines  Religionsbekenntnisses  dadurch  begeht,  dass  er 
eine  im  Staate  bestehende  Religionsübung  stört  oder  durch  entehrende 
Misshandlung  an  den  zum  Gottesdienste  gewidmeten  Geräthschaften 
oder  sonst  durch  Handlungen,  Reden,  Druckwerke  oder  verbreitete 
Schriften  öffentlich  der  Religion  Verachtung  bezeigt.  Bei  der  ersteren 
Verbrechensart  ist  der  Religionsfriede  der  Gegenstand  der  Verletzung, 
nicht  aber  bei  der  Religionsstörung  überhaupt,  wie  dies  behauptet 
wurde.  Gegenwärtig  sind  die  gesetzlich  anerkannten  Kirchen  und 
Confessionen :  die  römisch-katholische,  die  griechisch-katholische,  die 
armenisch-katholische  Kirche,  die  griechisch-nichtunirte,  die  protestan- 
tisch-augsburgische, die  protestantisch-helvetische  Confession  und  die 
Unitarier  und  Juden.  —  Von  einem  selbstständigen  Verbrechen  der 
Störung  gottesdienstlicher  Handlungen,  turbatio  sacrorum,  ist  in 
unseren  älteren  Strafgesetzen  nicht  die  Rede.  (Nov.  123,  c.  31.)  Nur 
die  violatio  et  spoliatio  sepulchrorum  wird  in  der  Theresiana  beson- 
ders bestraft,  ohne  in  diesem  Todtencultus,  bei  dessen  Rechtsschutze 
auch  das  Recht  der  Erben  und  der  Gemeinde,  wie  die  Wahrung  des 
Friedens  in  Betracht  kommt,  Eigenthümliches  zu  bekunden.  Erschwe- 
rend ist  bei  dieser  mit  dem  Sacrilegium  zusammenhängenden  Frevel- 
that,  wenn  die  Verunehrung  oder  Beraubung  der  Gräber  oder  Leichen 
zu  dem  Ende  geschieht,  um  sich  Gebeine  zu  einem  Aberglauben  zu 
verschaffen.  Erst  die  neuere  Gesetzgebung  hebt  die  Störung  des 
Gottesdienstes  als  besonderes  Verbrechen  hervor  und  unser  gegen- 
wärtiges Strafgesetz  erkennt  in  den  Störungen  der  Religionsübung 
oder  entehrenden  Misshandlungen  der  zum  Gottesdienste  bestimmten 
Geräthschaften  entweder  ein  Verbrechen  (§.  122)  oder  ein  Vergehen 
(^§.  303).  Die  Beschädigung  an  Grabstätten,  Eröffnung  von  Gräbern, 
Misshandlung  an  Leichen,  die  eigenmächtige  Hin  wegnähme  derlei 
Gegenstände  religiöser  Werthschätzung  wird  als  ein  Vergehen  mit 
strengem  Arreste  gestraft.  Das  Josephinische  Criminalgesetz  hatte 
die  turbatio  sacrorum  in  oigenthümlichcr  Toxtirung  zuerst  als  poli- 
tisches Verbrechen  behandelt.  Darunter  sollte  jede  Handlung  begriffen 
sein,  durch  die  eine  öffentliche  gottesdienstliche  Uebung  der  herr- 
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sehenden  oder  einer  geduldeten  Beligion  geflissentlich  gestört,  in 
Gotteshäusern  Ausgelassenheit  oder  öffentliche  Verachtung  hezeigt, 
zum   Gottesdienste    gewidmete  Geräthschaftcn    gemisshandelt    werden. 

Seit  1796  hat  unsere  Gesetzgebung  in  den  Begriff  des  Ver- 
brechens der  Beligionsstörung  auch  die  zwei  Fälle  aufgenommen:  wenn 
Jemand  einen  Christen  zum  Abfalle  vom  Christenthum  zu  verleiten 
oder  Unglauben  zu  verbreiten  oder  eine  der  christlichen  Religion 
widerstrebende  Irrlehre  auszustreuen  sucht*).  Das  westgalizische 
Strafgesetz  und  das  Strafgesetzbuch  von  1803  enthielten  noch  den 
Zusatz  ,,oder  wer  Sectirung  zu  stiften  sich  bestrebet",  während  das 
neue  Strafgesetz  nicht  das  Stiften  einer  Secte  an  sich,  sondern  die 
Beförderung  einer  vom  Staate  für  unzulässig  erklärten  Religionssecte 
nur  als  Vergehen  bestraft  (§.  304).  Das  Josephinische  Gesetz  erklärt«: 
Wer  sich  anmasst,  einen  christlichen  Religionsverwandten  durch  falschen 
Unterricht  oder  Ränke  zum  Abfall  vom  christlichen  Glauben  zu  be- 
stimmen und  ihn  zur  Verläugnung  aller  Religion  oder  zur  Annahme 
einer,  die  das  Evangelium  läugnet,  zu  verleiten,  oder  wer  einer 
der  herrschenden  Religion  zugethanen  Gemeinde  offenbare  Irrlehre 
oder  Unglauben  cinzuflösscn  und  sie  von  der  herrschenden  Re- 
ligion abzuwenden  sich  bestrebt,  ist  als  politischer  Verbrecher  mit 
strengerem  zeitlichen  Gefängniss  und  mit  Ausstellung  auf  der  Schand- 
bühne, im  zweiten  Falle  selbst  mit  anhaltendem  strengeren  Gefängniss 
zu  bestrafen.  (An  diese  Auffassung  schliesst  sich  auch  der  Strafver- 
schärfungsgrund  beim  Menschenraub,  wenn  ein  Kind  in  der  Absicht 
geraubt  wurde,  um  es  einer  anderen  Religion  als  in  der  es  geboren 
ist,  zuzuführen.)  Die  Theresiana  behandelt  den  Abfall  vom  christ- 
lichen Glauben  oder  die  Apostasic  als  zweites  Religionsver- 
brechen, bestraft  mit  Vermögensconfiscation  und  insgemein  mit  dem 
Schwerte. 

Als  die  Compilations-Commission  die  allgemeine  peinliche 
Gerichtsordnung  entwarf,  wollte  sie  nach  der  Blasphemie  einen  eigenen 
Artikel  von  der  Ketzerei  einschal  ton.  Allein  die  Kaiserin  fand  die 
Abhandlung  dieses  Delictcs  in  einem  öffentlichen  peinlichen  Gesetz- 
buche bedenklich  und  befahl  insgeheim,  dass  in  crimine  haereseos 
alles  bei  den  bestehenden  Landesgesetzen  bleibe.  Daher  beschränkt 
die  Theresiana  den  Begriff  der  Apostasic  blos  auf  jene  Abtrünnigen, 


*)  Jarcke  sagte,  dass  unser  Gesetzbuch  hierbei  eben  so  unbestimmt  als 
ungenügend,  wenn  auch  unter  den  deutschen  Strafgesetzbüchern  am  strengsten 
sei.  Wann  ist  Unglauben  oder  Sectirerei  vorhanden?  Entscheidet  der  Richter 
die  Frage,  wann  eine  Irrlehre  antichristlich  sei? 
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welche  getaufte  Christen  sind,  vom  Christenthum  abfallen,  dasselbe 
boshaft  verläugncn  und  den  jüdischen,  mahomcdanischen  oder  heid- 
nischen Glauben  annehmen.  Yqn  Ketzerei,  Verbreitung  einer  der  Ehre 
Gottes  oder  dessen  Heiligen  abbrüchigen  Irrlehre,  vom  Rückfall  in 
Häresie  ist  nicht  die  Rede.  Bio  Theresiana  nahm  ebensowenig  wie 
das  gemeine  Recht  ein  eigenes  Verbrechen  der  Proselytenmacherei 
und  der  Verketzerung  (haeretificium)  in  ihre  Strafverfügungen  auf, 
obgleich  ältere  deutsche  Reichsgesetzc  und  das  canonische  Recht 
Ketzerei  und  das  s.  g.  Abpracticiren  theils  der  geistlichen,  theils 
der  weltlichen  Gerichtsbarkeiten  mit  schweren  Strafen  zugewiesen. 

Es  ist  den  veränderten  Ansichten  über  das  Verhältniss  des 
Staates  zur  Kirche  und  zu  der  Religion  seit  dem  Protestantismus 
zuzuschreiben,  wenn  wir  schon  in  der  Carolina  von  1532  die  Ketzerei 
aus  der  Reihe  der  „Malefizverbrechen"  verschwunden  sehen,  während 
noch  die  Bambergensis  Art-  130  die  Strafe  festsetzt:  „Item  wer 
durch  den  ordentlichen  geystlichen  Richter  für  einen  Ketzer  erkannt, 
und  dafür  dem  weltlichen  Richter  gcantwort  wurde,  der  sol  mit  dem 
Feuer  vom  leben  zum  todt  gestrafiFt  werden"  *).  Die  ältere  Juris- 
prudenz in  Oesterreich  berief  sich  bei  diesem  als  delictum  exceptum 
behandelten  Laster  auf  Gothofredus  (dessen  Commentar  zum  Codex 
Theodos.  de  haeroticis  XVI.  5)  und  bevorwortete  in  der  Bestrafung 
der  Apostasie  einen  Mittelweg  zwischen  den  Extremen  der  spanisch- 
italienischen und  deutsch-protestantischen  Grundsätze.  Unsere  alten 
Commentatoren  unterschieden  mit  scholastischer  Breite  den  eigentlichen 
Abfall  von  der  ganzen  positiven  Kirchenlehre  und  das  Renegatenthum 
und  stellten  den  Abfall  zum  Paganismus  und  zum  Islam  in  der  Strafe 
gleich.  Von  einer  Rückbeziehung  der  innig  zusammenhängenden 
Apostasie   und  Häresie    auf  Magie   ist   in   der  Theresiana  keine  Spur 

*)  Vgl.  über  das  VerhIiltnisB  der  Bambergensis  zur  Tiroler  Malefizordnung 
von  1499  „Joh.  Freih.  von  Schwarzenberg''  von  Emil  Herr  mann.  Leipzig  1841. 
S.  33.  Mal  blank  bezweifr^lt,  ob  der  Artikel  von  der  Ketzerei  in  der  Carolina 
wegen  der  gährenden  Reformation  ausgelassen  worden,  weil  selbst  protestantische 
Juristen,  nachher  Ketzer,  nach  sehr  strengen  StrafsStzen  beurtheilten.  W  fichter 
erklärt  die  Weglassung  eiutach  damit,  dass  dieser  Artikel  am  Reichstage  im  Jahre 
153*2  nicht  mehr  hfitte  durchgesetzt  werden  können.  Ab  egg  erkennt  hierin  un- 
bedingt den  Einfluss  der  Kircheureformation.  Eine  Parallelstelle  zum  Art  130 
der  Bambergensis  enthält  das  Ofner  Stadtrecht  (v.  Michnay  p.  162)  von  Ketzern: 
„Dy  selbigen  sol  richten  eyn  gcystlicher  man,  der  sj  kan  vor  suchen  und 
überwinden.  Kümpft  er  dorzuo,  das  sy  weltlichem  gericht  geantwort  werden, 
so  seyn  sy  nu  geortailt  und  man  schol  sy  prengen  umb".  Auch  das  Altprag  er 
Bechtsbuch  (Rössler)  8.  34. 
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mehr.  Und  doch  haben  Literatur  und  Gesetzgebung  über  Hexerei 
und  Zauberunwesen  diese  Handlungen  vom  religiösen  Gesichts- 
punkte aus  in  innere  Vorbindung  gebracht.  Der  berüchtigte  Hexen- 
hammer (malleus  maleficarum)  Del  Rio  (in  disquisit.  magic).  Die 
Praktiker  von  Berlich,  Carpzow  u.  v.  A.  gehen  von  der  Ansicht  einer 
innigen  Verwandtschaft  dieser  Frevelthatcn  aus.  Genau  wird  zwischen 
sortilegia  seu  malificia,  quae  exprossam  et  manifestam  her  es  in  sa- 
piunt  und  zwischen  ea,  quae  haereticalia  non  sunt  unterschieden. 
Da  nach  dem  Wahne  des  Volkes  und  der  Jurisprudenz  beim  solen- 
nen Bündnisse  mit  dem  Fürsten  der  Finsterniss  Gott  dem  Schöpfer 
entsagt,  das  Taufband  zerrissen,  der  Sohn  Gottes  geläugnet,  die  christ- 
liche Kirche  aufgegeben,  die  heiligen  Sacramente  negirt,  das  Kreuz 
und  das  Bildniss  der  gebenedeiten  Jungfrau  Maria  und  anderer  Hei- 
ligen mit  Füssen  getreten  werden  mussten,  lag  es  nahe,  Ketzerei  und 
Zauberei,  Apostasio,  ketzerische  Blasphemie  und  Magie  zusammen  zu 
halten.  Galt  doch  eine  sehr  lebhafte  Verthcidigung  einer  Hexe  vor 
Gericht  als  Anzeigung  der  Ketzerei,  wurden  doch  schon  den  alten 
Ketzern  Teufelsbuhlschafte n  angedichtet  und  bekanntlich  ward  von 
älteren  Schriftstellern  mit  Huss*  und  Luthers  Ketzereien,  mit  den 
Waldensern  wie  mit  den  Templern  die  Seuche  der  Zauberei  in  Be- 
ziehungen gebracht.  Der  gemeinschaftliche  Grund  der  Strafbar- 
keit der  Ketzerei  und  Zauberei  sollte  eben  in  dem  darin  enthaltenen 
frevelhaften  Abfall  vom  christlichen  Glauben,  insbesondere  bei  dem 
Laster  der  Zauberei  in  der  gottfeindlichen  Geraeinschaft  mit  dem 
Teufel  gelegen  sein  —  eine  Ansicht,  die  bis  in  die  Zeit  der  Theresiana 
festgehalten   wurde. 

Ein  furchtbarer  Ernst  schwebt  über  diesen  Artikel  von  der 
Zauberi,  Hexerei,  Schwarzkünstlerei  u.  dgl.,  Hexenprocess 
und  Verzweiflungsscenen  auf  der  Folter,  blutdürstiger  Fanatismus 
und  Elend  ohne  Ziel  rühren  hier  einander.  Die  corthodoxe  Gesetz- 
gebung hatte  um  ihr  Princip  zu  kämpfen  und  die  Gesellschaft  vom 
Abfall  von  Gott  und  seiner  Religion,  von  heidnischen  Superstitionen, 
von  Gemeinschaften  mit  dem  Teufel,  von  der  wilden  Schar  Geister- 
beschwörer, Wahrsager,  Teufelsbau ner,  Bockreiter  u.  dgl.  zu  befreien. 

Aus  dem  Heidenthume  überkommen,  durch  neuplatonische, 
parfische  und  jüdisch-rabbinische  Ideen  genährt,  von  der  Kirche  an- 
fangs unmittelbar  und  in  den  Capitularien,  Volksrechten  der  Salier, 
Ripuarier  u.  A.  mittelbar  bekämpft,  verbreitet  sich  der  unausrottbare 
Glaube  an  die  Möglichkeit  und  Wirklichkeit  des  Hexen-  und  Zauber- 
wesens   besonders    seit    dem    fünfzehnten  Jahrhunderte    in  der  ausge- 
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bildeten  Form,  dass  der  Teufel  auf  das  menschliche  Leben  einwirken 
könne  und  durch  ausdrückliche  oder  heimliche  Teufelsbündnisse  Ueber- 
natürliches  bewirkt,  zum  Bösen  verleitet,  Schaden  gestiftet 
werde. 

In  dieser  Form  wird  auch  in  der  Thoresiana  das  crimen  magiae 
vel  sortilegii  aufgefasst.  Die  Gesetzgebung  von  1768  befand  sich  zwar 
bereits  in  starkem  Miss  trauen  gegen  den  Zauberglauben,  da  schon 
im  Jahre  1755  die  Kaiserin  erklärt  hatte,  dass  die  meisten  Zaubor- 
saohen  auf  Betrug  oder  Selbsttäuschung,  Einbildung  und  krankhafte 
Gemüthszuständc  zurückzufuhren  seien,  daher  in  derlei  Fällen  nichts 
„ohne  Zuziehung  der  politischen  Behörde  und  eines  vernünftigen  Phy- 
sikus**  fortan  vorgenommen  werden  sollte  *).  Allein  an  die  Möglich- 
keit und  Kealität  des  teuflischen  Beistandes  glaubte  dieselbe.  Gaben 
doch  selbst  die  entschiedensten  Bekämpfer  der  Hexenprocosse,  der 
edle  Friedrich  von  Spce,  der  Arzt  Weier  u.  A.  die  Realität  teuf- 
lischer Einwirkungen  zu,  und  konnte  eine  katholische  Gesetzgebung 
an  dämonischen  Einflüssen  zweifeln  (Encrgumen),  gegen  welche  die 
Kirche  Exorcismen  anordnet? 

Die  Theresiana  ist  nur  umsichtiger,  gewarnt  durch  eine  bessere 
Naturkunde  und  Erfahrungen,  welche  die  Qualen  der  Folter  als 
Quelle  der  Hexenbekenutnisse  darstellten.  Sie  dringt  auf  die  sorg- 
faltigste Unterscheidung,  „ob  zauberisch-anscheinende  Handlungen  aus 
Betrug,  Wahnwitz  oder  aus  blossem  Versuch  herrühren,  oder  aber  ein 
wahres  Zauber-  und  Hexen wesen  auf  sich  tragen",  sie  kämpft  gegen 
die  Neigung  des  „einfältig  gemeinen  Pöbels  zu  abergläubischen  Dingen, 
welche  die  Dummheit  und  Unwissenheit  als  eine  Mutter  der  Ver- 
wunderung und  des  Aberglaubens  beforderte",  aber  ist  eifrig  bestrebt, 
durch  Ausrottung  zauberischer  Handlung-en  die  Ehre  Gottes  aufrecht 
zu  erhalten.  Es  ist  ebenso  merkwürdig,  dass  die  peinliche  Gerichts- 
ordnung von  der  Eingehung  eines  Pactes  mit  dem  Teufel  spricht 
(art.  58,  §§.  1  u.  12)  und  zwar  von  einem  ausdrücklichen  und  heim- 
lichen,   als    es  Anerkennung    verdient,    dass  in  „dieser  so  haicklichen 


*)  Die  a.  h.  Resolution  von  1755  ist  im  Anhange  des  vom  Auslande  mit 
Unrecht  ignorirteu  Werkes  unseres  gelehrten  Ganz,  de  cultibus  magicis  (Wien 
1767),  abgedruckt.  Auch  in  Jacksch,  Samml.  I.  6  u.  a.  Vgl.  Wächter,  Bei- 
träge zur  deutschen  Geschichte.  1845.  IV.  81—110,  279 — 317.  Grimm,  deutsche 
Mythol.  Wilda,  Ötrafr.  d.  Germ.  Soldan,  Gesch.  der  Hexen processe.  1843. 
Ans  der  österr.  Literatur:  Die  Hexenprocosse  des  Mittelalters,  mit  specieller 
Beziehimg  auf  Tirol,  von  Ign.  Pfaundler.  Beitrag  zur  Geschichte  des  Hexen- 
glanbcns  in  Siebenbürgen,  von  Friedr.  Müller.  1854. 
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Sache^  auf  blosse  Bekenntnisse,  „die  sich  in  der  That  nicht  erfinden**, 
nicht  gebaut  werden  durfte,  eine  ängstlich  sorgfaltige  Behutsamkeit  den 
Bichter  befohlen  und  strenge  gesetzlich  geregelte  Bequisite  zur  pein- 
lichen Frage  vorgezeichnet  wurden.  Wäre  unsere  ältere  Strafgesetz- 
gebung im  Allgemeinen  mehr  geschichtlich-kritisch  studirt  und  weniger 
oberflächlich  als  Ausgeburt  mittelalterlicher  Finsterniss  verdammt 
worden,  so  würde  vielleicht  nicht  mehr  zu  erwähnen  sein,  dass  die 
Tortur  nur  dann  von  der  Theresiana  zugelassen  wurde,  wenn  mit 
der  fraglichen  Zauberei  zugleich  grosse  Beschädigung  an  Leuten, 
Vieh  und  Feldfrüchten  oder  eine  andere  todes würdige  Missethat  con- 
currirte,  ferner,  dass  die  Strafart  hinsichtlich  einer  muthmasslichen 
wahrhaft  teuflischen  Zauberei  der  a.  h.  Entscheidung  vorbehalten 
wurde  und  in  Fällen  der  angedichteten  Teufelskunst  nur  dann  eine 
Todesstrafe  zu  verhängen  war,  wenn  „anmit  zugleich  eine  die  Lebens- 
verwirkung nach  sich  ziehende  ünthat,  als  Giftmisch,  Feueranlegung 
u.  s.  w."   zusammentraf. 

Auch  ältere  peinliche  Landgerichtsordnungen  verhängen  die  Strafe 
der  rechten  Zauberei  „mit  Verbündniss  mit  dem  bösen  Feind**  unter 
der  Voraussetzung  eines  äussern  Schadens.  Auffallend  ist,  dass  noch 
in  der  Leopoldina  die  Feuerstrafe,  bei  Bussfertigkeit  des  Sünders  oder 
lindernden  Umständen  die  Enthauptung  für  den  Fall  einer  fleischlichen 
Vermischung  mit  dem  bösen  Feind  gedroht  wird.  Auch  lassen  sich 
bis  auf  die  Theresiana  Spuren  der  germanischen  Ansicht  vom  Zusam- 
menhange der  Zauberei  und  Vergiftung  nachweisen  *). 

Sehr  bezeichnend  für  das  religiöse  Element  in  unserer  älteren 
Strafgesetzgebung  ist  die  Behandlung  des  Meineides  als  einer  Art 
von  Gotteslästerung.  Erst  1787  wird  zu  den  Fällen  des  Criminal- 
verbrechens  des  Truges  gezählt,  „wenn  in  eigener  oder  fremder  Sache 
falsches  Zeugniss  vor  Gericht  abgelegt  oder  Jemand  zur  Ablegung  eines 
falschen  Zeugnisses  beredet  wird,  die  Zeugenschaft  mag  mit  Eid  oder 
ohne  selben  geschehen  sein;  oder  wenn  Jemand  den  minder  aufge- 
klärten Geist  eines  Menschen,  seine  ungeläuterten  Beligionsbegriffe 
oder  Vorurtheile  missbraucht,  um  ihn  zu  gesetzwidrigen  oder  ihm  oder 
Anderen  zum  Nachtheile  gereichenden  Handlungen  zu  verleiten".  — 


•)  DetailausfUhrungen  bei  Gengier,  Lehre  v.  Verbr.  d.  Vergiftung. 
S.  f44,  170  f.  Das  schwäb.  Landr.  Art.  174:  Swel  Christen  mensche  unge- 
loubig  ist  oder  mit  zovber  umbe  gat  oder  mit  vergift,  man  sol  in  uf  einer 
hurde  brennen.  Dazu  die  Stelle  im  Prager  Kechtsbuche:  Wer  ungeloubig  ist, 
der  nicht  Christen  ist  oder  mit  zawber  nmbget  den  schol  man  verbrenen. 
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Unser  älteres  Strafrecht  erblickte  im  Meineide  nnter  gewissen  Vor- 
aussetzungen selbst  ein  todeswürdiges  Verbrechen  und  peinlich  wur- 
den selbst  unüberlegt  ausgestossene  falsche  eidliche  Betheuerungen 
ausser  Gericht  bedroht.  Schon  in  den  Volksrechten  mit  dem  Verluste 
der  Hand  bestraft  (Walter,  corpus  pr.  germ.  I.  385;  Capitul.  a.  779, 
U.  59),  in  der  Bambergensis  mit  Ehrlosigkeit  und  Abhauung  der 
„zween  Finger**  bedroht,  erhält  sich  diese  Bestrafung  der  Falsch- 
schwörer  bis  in  die  Theresiana,  welche  die  Strafverschärfung  des  Ab- 
hauens  der  Schwörfinger  gesetzlich  noch  anerkennt  und  den 
unmittelbaren  Thäter  wie  den  Anstifter  in  der  Strafe  gleichstellt. 

Der  Meineid  in  der  Theresiana  umfasste  nicht  nur  das  jura- 
mentum  assertorium,  sondern  auch  die  promissorischen  Eide  und  ein 
wahrer  Meineid  konnte  nur  „wissentlich  und  betrüglicher  Weise" 
begangen  werden.  Die  frevelhafte  Verletzung  der  Religionspflichten, 
insbesondere  der  gotteslästerliche  Missbrauch  des  Namen  Gottes  bildete 
den  Hauptgrund  der  Criminalität  dieses  Lasters.  Nicht  die 
durch  den  Meineid  begründete  Schadenzufögung,  nicht  das  Betrugs- 
moment, sondern  die  Verlet;5ung  des  göttlichen  Namens,  die  religiöse 
Seite  des  Eides  wurde  der  strafrechtlichen  Beurtheilung  dieses  Ver- 
brechens zum  Ghrunde  gelegt. 

Die  spätere  Strafgesetzgebung  stellte  den  Meineid  unter  die  Rubrik 
des  Verbrechens  des  Betruges,  ein  Gesichtspunkt,  der  gewiss  nicht 
gemeinrechtlich,  nicht  particularrechtlich  der  vorherrschende  war  und 
kaum  zureichend  ist,  um  die  Lehre  vom  Meineide  erschöpfend  und  der 
Bedeutung  des  Eides  am  angemessensten  zu  behandeln. 

So  wie  die  Carolina  emen  „gelehrten  Eid"  vor  Richter  und 
Gericht  meineidig  geschworen  voraussetzte,  so  beschränkte  auch  die 
neuere  österreichische  Strafgesetzgebung  den  Begriff  des  Verbrechens 
des  Betruges  durch  Meineid  lediglich  auf  einen  vor  Gericht  abgelegten 
oder  erbetenen  falschen  Eid.  Die  tiefere  religiöse  Bedeutung  des 
Meineides  wurde  sowohl  in  der  Eidesformel  als  auch  in  der  Erinne- 
rung an  die  Heiligkeit  des  Eides  festgehalten,  obgleich  nicht  zu  über- 
sehen ist,  dass  die  Strafgesetze  von  1796,  1803  und  1852  zum  That- 
bestande  des  durch  Meineid  begangenen  Verbrechens  nicht  wesentlich 
die  wirkliche  Ablegung  des  gerichtlich  angebotenen  falschen  Eides 
fordern  *).    Mit  der  Beschränkung  der  Straf  bestimmungen  auf  den  vor 


*)  Vgl.  V.  Pratobevera,  Mat.  V.  1.34.  Wessely,  Lehre  vom  Meineide 
in  Haimerls  Magaziu  I.  369.  Jarke,  Handbuch  N.  83,  75.  Jenuli,  Com- 
mentar  U.  363. 
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Gericht  geschworenen  oder  erbetenen  falschen  Eid  musste  der  reli- 
giöse Gesichtspunkt  als  der  alleinige  bei  der  criminellen  Behandlung 
zurücktreten,  woraus  aber  noch  keineswegs  die  Rechtfertigung  des 
Hauptmomentes  der  Strafbarkeit  des  Meineides  als  einer  Verletzung 
des  öffentlichen  Vertrauens  oder  gar  des  s.  g.  Rechtes  auf  Wahrheit 
hervorgeht. 

Auch  in  dem  Urphedbruche,  welchen  die  Theresiana  noch 
unter  die  Religionsverbrechen  wegen  der  bis  dahin  üblichen  eidlichen 
Bekräftigung  (Art.  46)  zählt,  erkannte  das  ältere  Recht  eine  frevent- 
liche Verunehrung  des  göttlichen  Namens.  Diese  Beziehung  fallt  weg, 
und  von  der  alten  Begriffsbestimmung  vererbt  sich  als  Ueberbleibsel 
die  anfangs  als  politisches,  später  als  criminelles  Verbrechen  behan- 
delte verbotene  Rückkehr,  die  seit  1850  nur  noch  eine  Ucber tretung 
darstellt. 

Das  religiöse  Element  tritt  auch  bei  anderen  Verbrechen  der 
Theresiana  entschieden  hervor,  die  in  der  neuen  Gesetzgebung  nicht 
mehr  aus  dem  religiösen  Gesichtspunkte  oder  nicht  mehr  in  der  leben- 
digen specifischen  Beziehung  zu  der  Religion splli cht  betrachtet  werden. 
Hierher  gehören  zunächst  die  Unzuchtsverbreohen. 

Der  Bestrafung  des  Ehebruches  in  unserem  älteren  Straf  recht 
liegt  der  unter  Einiluss  des  canonischen  Rechtes  gebildete  Begriff 
einer  nicht  blos  die  Rechte  des  Ehegatten,  sondern  auch  die  Heilig- 
keit des  Eheinstituts  verletzenden  Handlung  zu  Grunde  *). 

Erst  unter  der  Einwirkung  der  Naturrechtstheorie  des  vorigen 
Jahrhunderts  auf  das  Strafrecht  wird  der  einseitige  Begriff  der  Ehe 
als  ein  civilobligatorischer  Vertrag  dazu  verwendet,  um  den 
Ehebruch  als  eine  blosse  Verletzung  des  Privatrecbtes  auf  die  contract- 
liche  eheliche  Treue  zu  erklären.  Die  Pseudo-Philosophie  proclarairte 
als  Forderung  der  gesetzgebenden  Klugheit:  Fleisch! iclie  Vergehen 
sollen  blos  delicta  privata  sein.  Der  saubere  Grund,  den  z.  B.  Hom- 
mel  hiefür  anführte,  war:  „Wenn  Ehebruch  und  andere  Carnaldelicte 
blosse  delicta  privata  blieben,  könnte  ein  Landesherr  an  peinlichen 
Kosten  jährlich  ein  Grosses  ersparen".  Die  Theresiana  hielt  sich  von 
der  frivolen  Sophistik  über  die  Strafbarkeit  des  Ehebruches  frei,  liess 
denselben    auch   von  Amtswegen    strafgerichtlich    verfolgen  und  er- 


*)  Vgl.  V.  Würth,  W.-Neustädter  R.  C.  LXXXIX.  Prager  St-R.  von 
Rössler  I.  125.  Ofner  St.-R.  §.  290.  Das  W.-NeiistÄdter  und  das  Wiener  St-R. 
von  1340  weisen  die  Bestrafung  des  Ehebruchs  noch  ausdrücklich  dem  geistlichen 
plebanus  zu. 
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blickte  in  der  Verzeihung  des  verletzten  Ehegatten  schon  darum  nur 
einen  Strafmilderangsgrund,  weil  sie  im  Ehebruche  die  religiöse  Seite 
respectirte,  etwas  mehr  als  eine  Verletzung  des  verzichtbaren  Privat- 
rechtes auf  eheliche  Treue  erkannte. 

Die  spätere  Gesetzgebung  wies  dem  Ehebruch  die  Stelle  unter 
den  Polizeiübertretungen  gegen  die  öffentliche  Sicherheit  an,  stellte 
die  Regel  der  Privatanklage  und  die  Remission  als  Straferlöschungs- 
grund  auf;  das  neue  Strafgesetz  gestattet  nur  ausnahmsweise  die 
Untersuchung  und  Bestrafung  dieser  Uebertretung  von  Amtswegen 
(§.  503)  und  der  favbr  matrimonii  leuchtet  unverkennbar  aus  den 
genauen  Bestimmungen  über  das  Klagerecht  des  beleidigten  Theiles 
hervor.  Schon  Kudler  trat  der  aus  der  Josephinischen  Literatur 
überlieferten  Ansicht  entgegen,  die  den  Ehebruch  als  blosse  Privat- 
verletzung bezeichnete,  indem  er  zeigte,  dass  diese  unseren  Gesetzen 
widerspreche,  welche  die  Bestrafung  des  Mitschuldigen  keineswegs 
ganz  von  der  Willkür  des  Privatklägers  abhängig  machen  und  den 
Ehebruch  als  öffentliches  EhehinSerniss  behandeln. 

Auch  hinsichtlich  der  Bigamie  herrschte  bis  zur  Josephinischen 
Strafgesetzgebung  ein  wesentlich  durch  das  religiöse  Element  be- 
stimmter Gesichtspunkt  vor.  Die  zweifache  Ehe  wurde  bis  auf 
die  Theresiana  als  ein  Verbrechen  angesehen,  welches  „durch  Misa- 
brauch  der  Gestalt  der  heiligen  Ehe**  unternommen  wird.  Darin 
wurde  der  Hauptgrund  der  Strafbarkeit  erkannt.  Es  verdient  aus- 
gezeichnet zu  werden,  dass  unsere  Strafrechtsgeschichte  sehr 
frühzeitig  eine  selbstständige,  von  Ehebruch  unterschiedene  Auffassung 
der  Bigamie  nachweist*). 

Es  bestrafte  unsere  ältere  Gesetzgebung  die  Bigamie  nicht  blos 
deshalb  strenger,  weil  sie  grösseres  Verschulden  begründet  als  Ehe- 
bruch, sondern  vornehmlich  deshalb,  weil  dies  Laster  in  Gestalt  der 
heiligen  Ehe  und  dadurch  zunächst  ein  Missbrauch  derselben  be- 
gangen wurde. 

Der  einseitigen  rationalistischen  Ansicht  von  der  Ehe  ist  es  zu- 
zuschreiben, wenn  die  Interpretation  der  neueren  Strafgesetze  vor- 
mals erklärte,  z.  B.  Sonnleithner,  „dass  durch  die  Bigamie  der 
bürgerliche  Contract  gebrochen  werde,  der  bei  der  Ehe  das  Wesent- 
lichste sei**.  Die  neuere  Doctrin  befindet  sich  im  Bruche  mit  dem 
wahren  Geiste  des  älteren  österreichischen  Strafrechtes,  wenn  sie  die 


*)  Mein  Aufsatz    „zur  Lehre   von  der  zweifachen  Ehe",  österr.  Gerichts- 
zeitang  1854,  Nr.  25.     L'eco  del  tribunali  Nr.  453. 
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in  der  Bigamie  enthaltene  Verletzung  den  Priratrechtes  auf  eheliche 
Treue  allein  und  nicht  auch  entschieden  den  wissentlichen  Misshrauch 
der  Heiligkeit  der  Ehe  als  das  eigentlich  Strafbare  erklärt.  Sie  hat 
aber  die  ältere  einseitige  gemeinrechtliche  Theorie  durch  gute  Gründe 
berichtigt,  indem  sie  zum  Thatbestand  der  vollbrachten  Doppelehe  die 
geschlechtliche  Vereinigung  in  Folge  der  zweiten  Ehe  nicht  wesent- 
lich fordert. 

Bei  Bestimmung  der  sodomitischen  Sünde  erinnert  nur  der 
Name  und  die  Feuerstrafe  an  eine  religiöse  Auffassung;  von  einer 
Beziehung  auf  Vermengung  mit  diabolischem  ^esen  ist  keine  Spur 
mehr  in  der  Theresiana  vorhanden.  Seit  der  christlichen  Kaiserzeit 
hebt  die  schärfste  Reaction  gegen  diese  ünthat  an,  unter  Einfluss 
alttestamentarischer  Anschauungen.  „Jubemus  insurgere  leges,  armari 
jura  gladio  ultore,  ut  exquisitis  poenis  sub  dantur  infames  qui  sunt 
vel  qui  futuri  sunt  rei."  Die  Theresiana  befiehlt,  durch  den  Abdecker 
jedes  Merkmal  solchen  Gräuels  zu  vertilgen,  die  Erinnerung  davon  in 
der  Gemeinde  zu  vernichten.  Das  Josephinische  Gesetz  erblickt  in 
dieser  Herabwürdigung  der  Menschheit  nur  ein  politisches  Verbrechen. 
Erst  seit  179B  erscheint  dieses  Carnaldelict  wieder  als  Criminal- 
verbrechen. 

Der  Ine  est  wird  in  der  Theresiana  wie  in  der  Ferdinandea 
unter  dem  Namen  Blutschand  (nicht  ünkeuschheit  mit  gesippten 
Freunden,  wie  die  Carolina  sagte)  als  ein  Verbrechen  aufgefasst,  das 
zwischen  Personen  begangen  wird,  welche  einander  so  nahe  verwandt 
sind,  dass  sie  sich  nicht  heirathen  können.  Der  religiöse  Charakter 
dieser  als  „Gott  und  der  Natur  abscheulichen  Sünde"  bezeichneten 
Missethat  liegt  am  hellen  Tage.  Ein  Blick  auf  die  Wahres  und  Falsches 
verwirrenden  Grundsätze  des  Criminalrechts  der  Aufklärungszeit  lehrt, 
welchen  traurigen  Missverständnissen  das  Naturrecht  des  vorigen  Jahr- 
hunderts die  durch  uralte  Völkersitte,  durch  Beligion  und  wahre  Philo- 
sophie ins  Sittliche  erhobenen  Naturverhältnisse  preisgab. 

Auch  bei  Bestrafung  der  Nothzucht  und  Entführung  tritt  ein 
Wechsel  der  Grundsätze  ein.  Die  Unterscheidung,  ob  dieselbe  von 
und  an  einer  nichtchristlichen  oder  christlichen  oder  geweihten  Person 
begangen  wurde,  fällt  weg.  Unzucht  „zwischen  Christen  und  Juden  oder 
anderen  Ungläubigen"  sollte  nach  der  Theresiana  härter  bestraft  werden. 
Dieser  Auffassung  lagen  ebensogut  kirchliche  Ansichten  des  Mittel- 
alters zum  Grunde,  wie  dem  in  unserem  älteren  Rechte  scharf  mar- 
kirten  Erschwerungsumstande  „wenn  ein  vornehmes  Geschlecht  in 
Würde,  Stand  und  Wesen  verkleinert  oder  beschimpft  wurde**   social- 
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politische  Ideen  der  historischen  Gesellschaft.  —  Die  Verbrechen  gegen 
das  sechste  Gebot  bezeichnet  die  peinliche  Gerichtsordnung  als  verbotene, 
unehrliche,  sündhafte  Werke.  Auch  die  Sittenreinheit  im  Verhältnisse 
des  Vormundes,  Erziehers  und  Pathen  wird  unter  besonderen  Straf- 
schutz gestellt.  Das  Strafgesetz  hat  auf  Grundlage  der  neueren  Gesetz- 
gebung durch  Aufstellung  neuer  oder  erweiterter  Bestimmungen  zum 
Schutze  der  jungfräulichen  Ehre,  der  Sitte  und  Ehrbarkeit  (§§.  127, 
128,  305)  unverkennbar  an  ethischem  Gehalt  gewonnen,  wenn  auch 
hiebei  nicht  ausdrücklich  auf  das  Beligiöse  Rücksicht  genommen 
wird.  Eine  stark  ausgeprägte  religiöse  Beziehung  offenbart  sich  in 
den  Bestimmungen  der  peinlichen  Gerichtsordnung  über  Kindesmord, 
Selbstentleibung  und  Kirchendiebstahl. 

Das  Laster  „der  Mordthat  an  neugebornen  Kindern**  wird  seiner 
Eigenthümliohkeiten  wegen  vom  Verwandtenmorde  ausgezeichnet. 
Während  dieser  mit  Eadbrechen  oder  Viertheilen,  bei  Frauen  mit 
Kopf-  und  Handabschlagung  bestraft  werden  soll,  wird  das  „gräu- 
liche Kinderverthun"  mit  dem  Schwerte  und  mit  Durchschlagung  des 
Herzens,  bei  Kindestödtung  durch  Unterlassung  des  bei  der  Geburt 
nöthigen  Beistandes  ohne  Durchpfahlung  bedroht.  Da  diese  Strafen 
durchgängig  zu  den  härteren  Todesstrafen  in  überschweren  Verbrechen 
gehörten,  so  kann  nicht  behauptet  werden,  die  Theresiana  habe  den 
Kindesmord  milder  beurtheilt.  Es  wird  zwar  nicht  im  Texte,  wie 
in  der  Carolina,  von  „diesem  unchristlichen  Uebel  an  einem  unschul- 
digen Kindlein**  gesprochen,  aber  nach  unserer  älteren  Gesetzgebung 
und  Praxis  ist  die  religiöse  Auffassung  dieser  „Unthat  einer  unbarm- 
herzigen Mutter"  ganz  unzweifelhaft.  Ich  führe  nur  an,  dass  die 
Unterlassung  der  Taufe  des  getödteten  Kindes  einen  Straf erhöhungs- 
grund  bildete,  schon  darum,  weil  nach  Christi  Verheissung  durch 
diese  eine  geistige  Wiedergeburt  und  Nachlass  der  Erbsünde  bewirkt 
wird.  „Ein  Weibsbild,  welches  zwar  ihrer  in  der  Tortur  gemachten 
und  in  banco  juris  bestätigten  Aussage  nach  über  ihr  Kind  vor  der 
Ermordung  ein  Weihwasser*)  gegossen  und  im  Namen  Gottes,  Vaters, 
Sohnes  und  heiligen  Geistes  gesprochen,  die  Wörter  aber  ,ich  taufe 
dich*  nicht  beigesetzt  hat,  wird  auf  den  hohen  Wagen  gesetzt  und 
ihr  nur  der  Kopf  abgeschlagen."  Im  Gnadenwege  wurden  die  ordent- 
lichen Strafen  des  Kindesmordes  unter  Karls  VI.  Regierung  noch 
zuweilen  in  Krankenwartung  und  Kirchenbusse  umwandelt.     Die  De- 


*)  Nach  VolkAglauben  und  Dichtung  von  des  Weihwassers  Maclit:    Der 
Teufel  kann  in  Keinen  fahren,  der  ein  Tropfen  in  den  Mund  bekommen. 
Wahlberg.  GeBammelto  kleino  ScUriftaa.  7 
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linquentin  wurde  vor  die  Pfarrkirche  in  einem  Busskleide  mit  fliegen- 
den Haaren  und  einer  Kerze  in  der  Hand  zwei  Stunden  lang  Ange- 
sichts der  Gemeinde  gestellt. 

Bezeichnend  ist,  dass  die  Theresiana  den  Begriff  dos  Kindesmordes 
im  gemeinrechtlichen  Sinne  zunächst  nur  auf  uneheliche,  heimlich 
verthane  Kinder  bezieht.  Dos  Motiv  „die  Rettung  der  Gescblechts- 
ehrc"  ist  ihr  noch  fremd.  Nur  bei  Weglegung  der  Kinder  kSmmt  der 
Grund  in  Betracht,  ob  die  That  in  der  Absicht  geschehen,  „um  der 
Strafe,  Schande  und  Spott  zu  entgehen".  — 

Besondere  Beachtung  würden  in  einer  ausführlicheren  Darstel- 
lung die  Präventiworschriften  gegen  ausser  eheliche  Niederkunft  ver- 
dienen, in  welchen  sich  bereits  Lichtstrahlen  wahrer  Humanität  und 
Annäherungen  an  die  hierüber  durch  Sonnenfels  verbreiteten  Grund- 
sätze der  Polizei  erkennen  lassen. 

Auch  Abtreibung  der  Leibesfrucht,  Unfruchtbarmachung,  fallen 
unter  den  Gesichtspunkt  eines  abscheulichen,  Gott  beleidigenden  Lasters. 

Dos  Josephinische  Gesetz  hebt  den  Kindesmord  nicht  als  eine 
besondere  Art  des  Mordes  hervor,  sondern  begnügt  sich,  denselben 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  über  gemeinen  Mord  mit  Verschär- 
fung  wegen  des  verletzten  Bandes  mütterlidier  Liebe  zu  bestrafen. 
Die  Folge  dieser  Neuerung  war,  dass  die  Kindesmörderin  ohne  Unter- 
schied, ob  das  Kind  ehelich  oder  unehelich,  in  Schande  geboren 
wurde,  mit  derselben  Strafe,  nämlich  mit  Kerker  von  30 — 100  Jahren 
bedroht  wurde,  ferner,  dass  diese  Missethat  nur  durch  gewaltsame 
Handanlegung,  nicht  aber  durch  Unterlassung  des  bei  der  Geburt 
nöthigen  Beistandes  begangen  werden  konnte.  Auch  das  westgalizische 
Gesetz  nahm  als  Subject  dieses  Verbrechens  nur  eine  ledige  Mutter 
an.  Erst  dos  Strafgesetz  von  1803  construirte  den  Begriff  und  die 
Stellung  dieses  Verbrechens  im  Strafsysteme. 

Von  der  merkwürdigen  Entwicklung  des  Verbrechens  des  Selbst- 
mordes kann  hier  höchstens  erwähnt  werden,  dass  die  Theresiana  als 
Selbstentleibung  nur  jenen  vorsätzlichen  Selbstmord  bestraft,  der  aus 
Furcht  vor  der  Strafe  oder  sonst  aus  bösem  Willen  und  gottloser 
Verzweiflung  geschehen  ist.  Die  vielen  Distinctionen  der  Selbst- 
mordsursachen nach  Psychologie  und  gerichtlicher  Medicin  früherer 
Jahrhunderte  wurden  aufgegeben,  die  Entziehung  der  Ehre  des 
kirchlichen  Begräbnisses  als  eine  Consequenz  der  Lehre  vom 
christlichen  Tode  sorgsam  festgehalten. 

So  tief  greift  diese  in  die  Anschauung  der  älteren  Praxis  ein, 
dass  der  Selbstmörder  noch  dami  auf  eine  Bestattung  noch  christlicher 
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Ordnung  zu  hoffen  hat,  wenn  er  vor  Reinem  Ende  auch  nur  die  hei- 
ligen Namen  Jesus  und  Maria  angerufen.  Bringt  sich  ein  Weib  in 
gesegneten  Umständen  aus  gottloser  Verzweiflung  um  das  Leben,  so 
ist  thunlichst  für  des  Kindes  Rettung  zu  sorgen,  „um  diesem  nicht 
zugleich  mit  der  schuldigen  Mutter  das  kirchliche  Begräbniss  zu  ent- 
ziehen**. Durch  die  furchtbarsten  Abschreckungsstrafen  sollte  der 
Schwache  befestigt,  der  Starke  gestärkt  werden.  Es  wird  kaum  eine 
christliche  Gemeinde  gegeben  haben,  die  es  nicht  als  Verletzung  ihres 
Rechtes,  als  Kränkung  ihres  religiösen  Gefühles  angesehen  hätte,  wenn 
die  Theresiana  den  Selbstmörder  ohne  Unterschied  gleich  dem  „Christ- 
gläubigen" ehrlich  und  christlich  auf  dem  Gemeindefriedhofe  zu  be- 
statten vorgeschrieben  hätte.  Was  Justus  Moser,  Hepp,  Zeiller 
u.  A.  von  der  Bedeutung  der  Verweigerung  der  letzten  Ehre  unter 
kirchlicher  Form  anführten,  war  lebendige  Volksmeinung.  Selbst 
das  Gedächtniss  des  unbuss fertig  Verzweifelten  sollte  bei  der  Welt 
fiir  immer  verächtlich  gemacht  werden.  War  die  Entleibungsursache 
ungewiss,  so  erlaubte  die  Theresiana  eine  christliche  Bestattung,  aber 
ohne  Gepränge  und  an  keinem  vornehmen  Orte.  Auch  das  Josephi- 
nische  Strafrecht  bedrohte  den  Selbstmord  noch  mit  harten  Strafen. 
Der  Körper  des  Verzweifelten,  wenn  er  sogleich  todt  geblieben  oder 
ohne  bezeigte  Reue  gestorben,  war  durch  den  Schinder  einzu- 
scharren. Hat  er  vor  dem  erfolgten  Tode  Reue  gezeigt,  so  ist  dem 
Körper  nur  die  ordentliche  Grabstätte  zu  versagen  und  er  ohne  alle 
Begleitung  einzugraben.  Ist  das  Motiv  Entziehung  von  der  Strafe 
gewesen,  so  sollte  der  Name  des  Selbstmörders  mit  dem  Inhalte  seines 
Verbrechens  an  den  Galgen  geschlagen  und  allgemein  kund  gemacht 
werden.  Der  des  versuchten  Verbrechens  Schuldige  war  „auf  unbe 
stimmte  Zeit  im  Gefangniss'*  anzuhalten  und  zu  unterrichten,  „dass 
die  Selbsterhaltung  gegen  Gott,  den  Staat  und  ihn  selbst  Pflicht 
sei**,  bis  Besserung  zu  erwarten  stand.  Seit  1796  verschwindet  der 
Selbstmord  aus  der  Reihe  der  Criminalverbrechen.  Wenn  die  spätere 
Gesetzgebung  Bedenken  trug,  denselben  als  Verbrechen  zu  behandeln 
so  ist  dies  gewiss  nicht  blos  dem  Einflüsse  der  Ansichten  von  Bec- 
caria,  Sonnenfels,  Feuerbach  u.  A.  zuzuschreiben,  als  der  gemachten 
Erfahrung,  dass  für  Diejenigen,  die  •'ich  nicht  durch  die  Religion 
und  deren  Vorstellungen  von  den  Straffolgen  jenseits  des  Grabes 
von  der  Selbstentleibung  abhalten  lassen,  weltliche  Criminalstrafen 
unwirksam  seien. 

Die  schimpfliche  Beerdigung  wurde  aufgegeben,  weil  diese  nicht 

den  Strafwürdigen,   sondern  die  Hinterbliebenen  trifft;   wohl  blieb  es 

7* 
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aber  bei  Versagung  des  feierlichen  Begräbnisses  und  der  Beerdigung 
im  Gottesacker.  Stand  der  Thäter  aus  eigener  Reue  von  der  Voll- 
bringung  des  Selbstmordes  ab,  so  hatte  ihm  die  Obrigkeit  die  „Ab- 
scheulichkeit** seines  so  viele  Pflichten  verletzenden  Unternehmens 
ernst  vorzuhalten.  Unterblieb  die  Ausfuhrung  zufällig  oder  wider 
Willen,  so  wurde  der  Thäter  so  lange  in  strenger  Aufsicht  gehalten, 
bis  er  durch  sittliche  und  physische  Heilmittel  zur  Vernunft  und  Er- 
kenntniss  seiner  dem  Schöpfer,  dem  Staate  und  sich  selbst  schuldigen 
Pflicht  reuig  zurückgeführt,  dauerhafte  Besserung  erwarten  lässt. 
Schon  aus  diesen  und  anderen  Bestimmungen  erhellt  unzweifelhaft, 
dass  unserer  neueren  Gesetzgebung  in  Strafsachen  die  Tendenz  nicht 
vorgeworfen  werden  kann,  der  Eeligion  jeden  Einfluss  auf  das  Straf- 
recht abzuschneiden.  Nicht  die  Meinung  über  die  religiös-sittliche 
Seite  dieser  Frevelthat,  sondern  der  Gesichtspunkt  und  Massstab  ihrer 
juridischen  Beurtheilung  wurde  geändert.  Bas  Milderungspatent  von 
1850  ordnete  bei  einem  versuchten  Selbstmorde  dies  Einschreiten 
durch  die  politische  Behörde,  die  Veranlassung  der  Belehrung  des 
Thäters  durch  den  Seelsorger,  nach  Umständen  die  Unterbringung  in 
einer  Heilanstalt  an.  Die  Beerdigung  eines  Selbstmörders  sollte  fortan 
in  der  Stille  in  dem  Friedhofe  stattfinden. 

Nicht  minder  bedeutsam  ist  die  im  Kirchendiebstahle  (fur- 
tum sacrilegium)  ausgedrückte  religiöse  Beziehung.  Dieser  wird  nach 
der  allgemeinen  peinlichen  Gerichtsordnung  von  1768  begangen  durch 
Entfremdung  von  Gott  geheiligten  oder  geweihten  Sachen  an  geweihten 
Orten,  von  etwas  Heiligem  oder  Geweihtem  an  ungeweihteu  Orten, 
von  ungeweihteu  Sachen  an  geweihten  Orten.  Noch  wird  hierbei  der 
Kirchen-Diebstahl  oder  -Raub  vorherrschend  aus  dem  Gesichtspunkte 
einer  Verletzung  der  Religionspflicht  betrachtet.  Noch  wird  der  Dieb- 
stahl einer  Monstranze,  worin  das  hochheilige  Sacrament  ist,  mit  der 
schwersten  Strafe  des  Feuertodes  bedroht,  wie  in  Jahrhunderte  älteren 
Rechtsquellen,  und  überdies  noch  schärfer,  „wenn  die  h.  Hostien  gott- 
los verunehrt  wurden".  Noch  1723  lesen  wir  in  einer  Hofresolution, 
dass  der  Delinquent  vor  das  von  ihm  beraubte  Gotteshaus  auf  einem 
hohen  Wagen  geführt,  mit  glühender  Zange  gezwickt,  an  der  Richt- 
stätte zu  Staub  und  Asche  verbrannt,  diese  in  die  Luft  zerstreut 
wurde.  Eine  Nachwirkung  dieser  älteren  Auffassung  ist  in  unseren 
neueren  Strafgesetzen  insofern  ersichtlich,  als  diese  den  Diebstahl  an 
einem  geweihten  Orte  schon  im  Betrage  von  mehr  als  fünf  Gulden 
als  Verbrechen   behandeln    und    das  Realsacrilegium    als  Verunehrung 
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der  unmittelbar  zum  Gottesdienste  gewidmeten  Geräthschaften  in  den 
Begriff  des  Verbrechens  der  Religionsstörung  aufnehmen. 

Und  so  Hessen  sich  noch  viele  religiöse  Beziehungen  in  unserer 
älteren  Strafgesetzgebung  mit  der  neueren  in  Parallele  bringen.  Wir 
konnten  den  Zusammenhang,  der  zwischen  Strafrecht  und  Religion, 
Staat  und  Kirche  stattfindet,  den  Einfluss  der  Aufklärungstheorien 
und  des  später  wissenschaftlicher  ausgebildeten  Rationalismus  auf  un- 
sere Strafgesetzgebung  und  Literatur  nur  versuchsweise  und  fragmen- 
tarisch andeuten,  hier  nicht  alles  das  der  Beachtung  vorlegen,  was 
als  Ziel  dieser  Skizze  vorgeschwebt  hat. 

Fassen  wir  die  Ergebnisse  zusammen,  so  ergibt  sich  die  Schluss- 
betrachtung, dass  unsere  Strafgesetzgebung  seit  1768  inmitten  aller 
schwankenden  Gestaltungen  der  Zeitansichten  lebendig  angewandtes 
Ghristenthum  als  unverrückbare  Grundlage  anerkannte,  einzelne  Irren 
über  die  rechtliche  Beurtheilung  und  Stellung  mancher  strafbarer 
Handlungen  im  Systeme,  gestützt  auf  die  Fortschritte  der  Cultur  und 
Wissenschaft  mit  erprobter  legislativer  Kunst  zu  berichtigen  bemüht 
war.  Aus  diesem  Geiste  hervorgegangen  sind  die  Bestimmungen  un- 
seres neueren  und  neuesten  Strafgesetzes  über  Religionsstörung,  Be- 
leidigung der  Religionsgesellschaften,  Missbrauch  abergläubischer  Ver- 
blendung, Herabwürdigung  sittlicher  Begriffe  u.  v.  a.  Das  Strafverfahren 
stützt  seine  Kraft  auf  die  Heiligkeit  des  Eides,  schützt  das  Beichtsiegel, 
würdigt  die  Bedeutung  der  Seelsorge,  der  Religionsverschiedenheit, 
der  Sonntagsfeier,  des  sittlich-religiösen  Bandes  des  Ehe-  und  Ver- 
wandtschaftsverhältnisses, des  guten  Namens  des  Verstorbenen  u.  v.  a. 
Vieles,  was  die  Theresiana  noch  unter  den  specifisch-religiösen  Gesichts- 
punkt stellt,  was  die  ältere  Doctrin  aus  Satzungen  der  heiligen  Ur- 
kunden, des  canonischen  Rechtes  und  anderer  Quellen  geschichtlich 
erklärt  und  begründet,  wird  in  neuerer  Zeit  vom  Standpunkte  des 
Humanitätsprincipes  aus  beurtheilt.  Wie  sich  auch  immer  die 
ältere  Anschauungsweise  Geltung  und  Rechtfertigung  verschaffen  mag 
—  die  tiefere  wissenschaftliche  Betrachtung  wird  niemals  den  grossen 
Umwandlungsprocess  vom  specifisch  Religiösen  zum  rein  Menschlichen 
aus  dem  Auge  verlieren*). 


*)  Meine  Rectoratsrede.  Wiener  Zeitung  1874  Nr.  242:  Selbst  was  klerikal 
geschaffen  ist,  wird  in  der  uuaufhaltoaoien  Entwickelung  der  Wissenschaft  höheren 
Sinnes  allgemein  menschlich. 


m. 


Die   Religions-Verbrechen    in    den 
deutschen  Strafgesetzbüchern.*) 


I. 

x!i8  ist  die  Besorgnis»  ausgesprochen  worden,  dass  confessionelle 
und  politische  Schwierigkeiten  die  Erzieluug  eines  Einverständnisses 
über  gemeinsame  Strafbcstimmnngcn  hinsichtlich  der  ßeligionsver- 
brechen  hindern  werden.  Eine  Verständigung  über  den  Grund  oder 
Ungrund  dieser  Besorgniss  und  eine  entschiedene  Ablehnung  jeder 
kleinmüthigen  Schwierigkeitenmacherei  thun  mithin  Noth. 

Die  Landesgesetzbücher  über  lleligionsverbrechen  sind  im  All- 
gemeinen weder  katholisch  noch  protestantisch:  sie  haben  eine  für 
alle  im  Staate  gesetzlich  bestehenden  Religionsgesollschaf ten  gemeia- 
same  Form  gefunden.  Die  Zerspaltung  in  ein  katholisches  und  ein 
protestantisches  Deutschland  ist  kein  Hinderniss  der  deutschen  Straf- 
rechtseinheit, da  das  deutsche  Volk  weder  Eine  Staatskirche  noch  ein 
ausschliessend  confessionelles  Strafgesetzbuch  kennt.  —  Die  voraus- 
gesetzte Schwierigkeit  liegt  lediglich  darin,  dass  jede  Religionsgesell- 
schaft der  Anerkennung  durch  den  Staat  bedarf,  um  zu  juridischer 
Existenz  und  vollem  Strafschutzo  zu  gelangen,  und  bei  dem  Ueberflusse 
an  deutschen  Staaten  eine  Einigung  über  die  anzuerkennenden  oder 
für  unzulässig  zu  erklärenden  ReligionsgescUschaftcn  beinahe  zu  den 
frommen  Wünschen  zählt.  Gegen  dieses  Hinderniss  der  deutschen 
Straf  rech  tseinheit  rufen  wir  zwei  kleine  Artikel  der  Verfassung  ^es 
deutschen  Reiches  zu  Hilfe,  in  welchen  die  verfassunggebende  National- 
Versammlung  zu  Frankfurt  erklärt  hat:  Jede  Religionsgesellschaft  bleibt 


*)  Abgedruckt  aus  v.  Holtzendorft's  AUg.  deutsch.  iStrafrechtszeitung.  1861 
Nr.  18,  VX  —  Vgl.  meine  Abh.  über  Vergehen  wider  die  Religion  nach  dem 
Reicbsstrafgesctz  in  v.  Holtzendorff,  Handb.  d.  deutsch.  Strafrechts  III.  262  ff. 
Dess.  Rechtsloxikon  II.  -^ •'>!). 
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den  allgemeinen  Staatsgesetzen  unterworfen.  Neue  Religionsgesell- 
schaften dürfen  sich  bilden;  einer  Anerkennung  ihres  Bekenntnisses 
durch  den  Staat  bedarf  es  nicht. 

Die  in  den  Landesgesetzbüchern  getroffenen  Strafbestimmungen 
über  Religionsverbrechen  setzen  zu  ihrer  Anwendung  eine  vom  Staate 
anerkannte  oder  wenigstens  geduldete  Rcligionsgesellschaft  voraus. 
O esterreich,  Sachsen,  Würtemberg  sprechen  von  einer  aner- 
kannten, Baden  von  einer  im  Staate  aufgenommenen  oder  geduldeten 
Religionsgesellschaft,  Hessen  von  einer  im  Staate  anerkannten  oder 
geduldeten  Religionspar tci,  Hannover  von  einer  im  Schutze  des 
Staates  stehenden  oder  nicht  untersagten  Religion,  Baiern  von  einer 
im  Staate  aufgenommenen  oder  geduldeten  kirchlichen  Gesellschaft,  der 
baierische  Entwurf  von  1860  von  einer  der  im  Staate  bestehenden 
vier  christlichen  Confessionen,  Preussen  und  Oldenburg  von  einer  mit 
Corporationsrechten  im  Staate  bestehenden  Religionsgesellschaft.  Nur 
diese  und  keine  anderen  können  auf  den  vollen  Strafschutz  des  Staates 
Anspruch  machen.  Dass  die  Bestimmungen  der  deutschen  Bundesacte 
vom  8.  Juni  1815,  Art.  16,  und  der  Bundesbeschluss  vom  6.  Juli  1854 
dieses  zarte  Verhältniss  nicht  erschöpfend  behandeln,  ist  wohl  nicht 
erst  zu  bemerken.  Es  können  also  die  Religionsver brechen  im  engeren 
Sinne  nicht  nur  gegen  die  bundesrechtlich  gleichgestellten  drei  christ- 
lichen Kirchen,  sondern  auch  gegen  die  in  den  deutschen  Bundes- 
staaten nicht  untersagten  christlichen  Religionssecten  und  gegen  die 
jüdische  Religio nsgenossenschaft  verübt  werden.  Jedoch  gilt  dieses 
nicht  gleichmässig  weder  hinsichtlich  aller  Arten  der  Religionsver- 
brechen, noch  hinsichtlich  aller  Religionsgesellschaften.  Nur  einige 
Beispiele. 

Preussen  und  Oldenburg  beschränken  ihre  Straf bestimmungen 
über  die  Herabwürdigung  der  Religion  auf  die  mit  Corporationsrechten 
im  Staate  bestehenden  Religionsgenossenschaften,  der  in  der  Verfassung 
gewährten  Religionsfreiheit  unerachtet.  Alle  übrigen  Religionsgesell- 
schaften finden  diesfalls  lediglich  in  den  allgemeinen  Vorschriften  des 
Strafgesetzes  ihren  Schutz.  Die  sonstigen  Bestimmungen  des  eigenen 
Titels  von  Vergehen,  die  sich  auf  die  Religion  beziehen,  finden  da- 
gegen bei  allen  Religionsgesellschaften  Anwendung,  sie  mögen  Corpora- 
tionsrechte  haben  oder  nicht,  christliche  oder  nichtchristliche  Secten 
sein.  —  Das  königlich  sächsische  Strafgesetzbuch  enthält  dagegen 
einen  eigenen  Artikel,  der  weder  im  Entwürfe  noch  in  dem  üesetze 
vom  4.  April  1851  vorhanden  war,  dass  sämmtliche  Straf  bestimmungen 
über  Schmähungen    in  Beziehung    auf  Religion    und  Cultus    und  über 
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Störung  gottesdienstlicher  Handlungen  auf  alle  vom  Staate  aner- 
kannten Religionsgesellschaften  Anwendung  finden.  Dadurch  wurde 
nicht  ausgeschlossen,  dass  die  gleichen  Handlungen,  in  Beziehung  auf 
eine  vom  Staate  nicht  anerkannte  Religionsgesellschaft  vorgenommen, 
aus  anderen  strafrechtlichen  Gesichtspunkten  bestraft  werden  können. 
In  0 esterreich,  wo  z.  B.  in  der  Bukowina  auf  dem  kleinen  Räume 
von  189  Geviertmeilen  nicht  weniger  als  neun  Religionsparteien  be- 
stehen (Bekenner  der  katholischen  Kirche  des  römischen,  griechischen, 
armenischen  Ritus,  der  griechisch  nicht-unirten  Kirche,  der  augs- 
burgischen und  helvetischen  Confession,  nicht-unirte  Armenier,  Lippo- 
waner,  Juden),  kommt  es  auf  den  Unterschied  zwischen  anerkannten 
und  geduldeten  Religionsgenossenschaften  nicht  an,  da  nur  die  gesetz- 
lich für  unzulässig  erklärten  oder  unerlaubten  Religionsgesellschaften 
(Lichtfreunde,  Deutschkatholiken,  freichristlichc  Gemeinden,  Neu- 
Jerusalcm,  Neu-Salomiten,  Johannesbrüder,  Bekenner  der  reinen  christ- 
lichen Lehre)  des  Strafschutzes  nicht  theilhaftig  sind,  dessen  sich  die 
gesetzlich  bestehenden  Religionsgcsellschaften  erfreuen,  —  und  zwar 
sowohl  hinsichtlich  der  Herabwürdigung  der  Religion  als  auch  der 
Störung  der  Religionsübung  und  der  Beleidigung  einer  dieser  Genossen- 
schaften oder  ihrer  Religionsdiener.  Nach  dem  baierischen  Ent- 
wurf von  1860  finden  die  Straf bestimmungen  über  Störung  des 
Rcligionsfriedens  bei  allen  anerkannten  Religionsgesellschaften  An- 
wendung; es  wurde  im  zweiton  Absatz  des  Art.  161  jedoch  eigens 
Vorsehung  getroiFen,  dass  die  Religionsdiener  der  im  Staate  bestehenden 
vier  christlichen  Confessionen  gleichen  Schutz  wie  die  öfFentlichen 
Beamien  nicht  blos  gegen  Amtsehrenbeleidigung,  sondern  auch  gegen 
Gcwaltthätigkciten  und  Bedrohungen  geniessen. 

Von  geringerer  Erheblichkeit  sind  die  Bedenken,  die  aus  der 
Verschiedenheit  der  Gesichtspunkte  und  Stellung  der  Religions- 
verbrechen im  Systeme  der  Landesgesetzbücher  abgeleitet  werden. 

Gehören  auch  die  particularrechtlichen  Bestimmungen  über  die 
Religionsverbrechen  im  engeren  Sinne  —  nur  von  diesen  ist  hier  die 
Rede  —  den  Ideenkreisen  zweier  strafrechtlichen  Bildungsstufen  an, 
so  enthalten  sie  doch  so  viel  des  Gemeinsamen,  dass  diese  unter  die 
Herrschaft  eines  einheitlichen  Strafgesetzbuches  für  Deutschland  ge- 
stellt werden  können.  Nur  wenige  Landesgesetzbücher  stehen  noch 
auf  dem  Standpunkte  des  Feuerbach'schen  Verbrechensbegriffes  und 
setzen  bei  den  Religionsverbrechen  immer  und  wesentlich  eine  Ver- 
letzung der  Rechte  Dritter  oder  ein  öffentliches  Aergerniss  voraus. 
Den   neueren   deutscheu  Strafgesetzbüchern    liegt    vielmehr  die  schon 
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von  Martin,  Rosshirt,  Wächter,  Mittermaier,  Abegg,  Jenull, 
Hepp  und  neuerlich  von  Berner,  Hälschner,  Seeger  u.  v.  A. 
vertheidigte  Ansicht  zu  Grunde,  dass  die  Religion  auch  Gegenstand 
des  Verbrechens  ist,  und  dass  öffentliche  Angriffe  auf  die  unentbehr- 
liche religiöse  Grundlage  des  Staates,  selbst  wenn  sie  keine  Rechts- 
verletzung enthalten  und  kein  öffentliches  Aergerniss  erregen,  insoweit 
Verbrechen  sind,  als  sie  zugleich  das  wesentliche  Interesse  des  Staates 
an  der  Religion  verletzen. 

Beruht  auch  die  in  dem  baierischen  Entwürfe  von  1860  auf- 
gestellte Begriffsbestimmung  der  Störung  des  Religionsfriedens  im 
Wesentlichen  noch  auf  den  Grundsätzen  des  Strafgesetzbuches  von 
1813,  so  wurde  doch  nach  der  bisherigen  Erfahrung  die  Nothwendig- 
keit  ergänzender  Bestimmungen  über  die  Herabwürdigung  der  Religion 
in  den  Art.  159,  161  anerkannt,  bei  welchen  die  Beschränkung  der 
Religionsverbrechen  auf  Rechtsverletzungen  oder  dadurch  gegebenes 
öffentliches  Aergerniss  fallen  gelassen  wurde.  Hannover  blieb  noch 
bei  der  älteren  Auffassung  stehen,  welche  bei  dem  Verbrechen  die 
Ehrfurchtsverletzung  gegen  die  Religion  eine  Verletzung  der  Rechte 
einer  Religionspartei,  die  mit  öffentlichem  Aergerniss  verbunden  ist, 
voraussetzt.  Zwar  machte  schon  in  der  ersten  Kammer  der  Ausdruck 
„öffentliches  Aergerniss**  Bedenken,  allein  der  einmal  festgehaltene 
strafrechtliche  allgemeine  Gesichtspunkt  gab  zu  weiteren  Reform- 
anträgen keinen  Anlass.  Auch  die  würtembergische  Gesetzgebung 
ging  von  der  älteren  Ansicht  aus,  dass  Religionsverletzungon  nur  so- 
weit in  das  Rechtsgebiet  fallen,  als  sie  die  Rechte  anerkannter  Con- 
fessionen  beeinträchtigen,  und  das  Aergerniss,  das  sie  stiften,  die 
öffentliche  Ordnung  in  einer  ihrer  Grundlagen  gefährden.  Das  Straf- 
gesetzbuch für  Baden  bezeichnet  einen  Uebergang  zu  der  neueren 
Grundansicht.  Sie  fasst  nicht  mehr  die  Religionsverbrechen  aus  dem 
einseitigen  Gesichtspunkte  einer  Beleidigung  der  Rechte  einer  aner- 
kannten oder  geduldeten  Religionsgesellschaft  auf,  dehnt  aber  das 
Gebiet  der  Strafbarkeit  wieder  weiter  aus  als  die  übrigen  neueren 
Landesgesetzbücher,  indem  sie  zum  Thatbestand  der  Herabwürdigung 
der  Religion  nur  die  Oeffentlichkeit  der  Verübung  verlangt,  aber  diese 
schon  dann  bestraft,  wenn  die  nicht  öffentlich  geschehene  Lästerung 
unter  Umständen  verübt  wurde,  dass  öffentliches  Aergerniss  daraus 
entsteht. 

Schon  in  der  ersten  Kammer  Hannovers  wurde  ein  ähnlicher 
Antrag  proponirt,  aber  zurückgenommen,  weil  jede  vertrauliche  Aeusse- 
T^^g  gegen  einen  anderen  in  dieser  Beziehung  unter  den  Begriff  des 
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fraglichen  Verbrechens  fallen  würde.  Ingleichen  wurde  in  Würtem- 
herg  einem  analogen  Antrage  keine  Folge  gegeben,  weil  nicht  öffent- 
liche L&stcrungen,  im  engeren  vertraulichen  Kreise  vorgebracht,  nach 
den  heutigen  Begriffen  weder  als  Rechte  verletzend,  noch  als  Reli- 
giosität in  höherem  Grade  gefährdend  betrachtet,  nicht  mehr  Gegen- 
stand eines  Verbrechens  werden  können.  Der  Fortschritt  in  der 
Auffassung  der  Religionsvcrbrcchen  im  badischen  Gesetzbuche  besteht 
in  der  Würdigung  mehrerer  und  höherer  Gesichtspunkte,  von  welchen 
aus  diese  Verbrechen  zu  bcurt heilen  sind.  Es  ward  jene  auch  als 
Verletzung  eines  anderen  Interesses,  nämlich  des  Interesses  des  Staates 
an  der  Religion,  sofern  sie  als  eine  Anstalt  für  die  Erreichung  der 
höchsten  Menschheitszwecke  erscheint,  ferner  als  Verletzung  des  ge- 
sellschaftlichen Friedens  und  des  gebotenen  Schutzes  der  Menschen 
in   ihren  religiösen  Gefühlen  in  Betracht  gezogen. 

Braunschweig  reiht  die  Störung  des  Gottesdienstes  noch  den 
Störungen  der  öffentlichen  Ruhe  an,  fasst  dagegen  die  übrigen  Reli- 
giousverbrechen  bereits  nach  der  neueren  Ansicht  entschieden  als  in 
Form  und  Richtung  ganz  verschiedene  Verbrechen  unter  der  Bezeich- 
nung Störung  der  religiösen  Ordnung  auf  und  begreift  unter  dieser 
die  Gotteslästerung,  die  Herabwürdigung  heiliger  Gegenstände,  die 
Wirkung  des  Religionshasses,  insofern  sie  Öffentlich  begangen  werden. 
Noch  durchgreifender  ist  der  Fortschritt  der  sächsischen  Straf- 
gesetzbücher in  dieser  Beziehung  im  Gegensatze  zu  den  betreffen- 
den Auffassungen  der  Religionsverbrechen  in  den  baierischen  und 
hannoverschen  Gesetzbüchern.  Leider  haben  sich  in  neuerer  Zeit  die 
Landesgesetzgebungen  nicht  an  das  bedeutendere  itöniglich  sächsische 
Gesetzbuch  von  1838  angeschlossen,  das  nur  noch  in  Sachsen-Altenburg 
in  Kraft  steht.  Immerhin  wurde  des  Particularisationsbetriebes  der 
deutschen  Staatenkörper,  unerachtet  die  neuere  Ansicht  über  die 
Stellung  der  Religionsverbrechen  im  Systeme  und  deren  Strafbarkeits- 
principien  -  freilich  nur  hinsichtlich  der  Religionsvcrbrcchen  im 
engeren  Sinne  gemeinsam  festgehalten  und  in  entschiedener  Los- 
reissung  von  der  Auffassung  des  baierischen  Strafgesetzes  der  Rechts- 
stoff in  den  neueren  Landesgesetzbüchern  im  Ganzen  gleichraässig 
ausgestattet. 

Das  altenburgische,  thüringische  und  königlich  sächsische  Straf- 
gesetzbuch enthält  ein  eigenes  Capitt»!  von  der  Verletzung  der  Ehr- 
erbietung gegen  die  Religion  und  den  verwandten  Verbrechen 
der  Verletzungen  des  Eides  und  der  Gelöbnisse.  Die  Landesgesetz- 
bücher   für    Baden,  Hannover,  Hessen-Diirmstadt,  Nassau,   Oesterreich 
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beschränken  den  Inhalt  der  besonderen  Hanptstücke  auf  die  Religions- 
verbrechen im  engeren  Sinne;  nur  ersteres  mengt  in  diese  Rubrik 
noch  die  unbefugt«  Ausübung  geistlicher  Amtshandlungen.  Preussen 
und  Oldenburg  zählen  zu  den  Vergehen,  welche  sich  auf  die  Religion 
beziehen,  die  unbefugte  Wegnahme  und  die  Entweihung  von  Leichen 
oder  Gräbern:  auch  hat  keines  der  übrigen  deutschen  Gesetzbücher 
die  oben  erwähnte  Beschränkung  des  vollen  Strafschutzes  auf  die  mit 
Gorporationsrechtcn  bestehenden  RcligionsgescUschaften  als  das  Crite- 
rium  der  staatlichen  Anerkennung  aufgestellt  *). 

Die  hergebrachte  Eintheilung  der  Religionsvor brechen  in 
Herabwürdigung  der  Religion  und  Störung  gottesdienstlicher  Hand- 
lungen ist  dem  Rechtsstoffe  der  Landesgesetzbücher  nicht  ganz  gerecht. 
Man  kann  diesen  richtiger  zergliedern  in: 

I.  Herabwürdigung  der  Religion: 

a)  Gotteslästerung, 

b)  Beschimpfung  von  Gegenständen  religiöser  Verehrung  oder 

c)  Herabwürdigung  der  Religionslehren,  Gebräuche  oder  Ein- 
richtungen, 

d)  Aufreizung  zu  Religionshass, 

e)  beschimpfenden  Unfug  an  dem  Gottesdienste  gewidmeten 
Gegenständen. 

II.  Verhinderung  und  Störung  der  Religionsübung: 

a)  Verhinderung  und  Störung  des  Gottesdienstes, 

b)  Unterbrechung  gottesdienstlicher  Handlungen  durch  Er- 
regung von  Unordnung,  unanständiges  oder  sonstiges 
Aergerniss  gebendes  Benehmen. 

IIL  Verbreitung   gefährlicher   religiöser  Meinungen   oder  Lehren. 

In  welchen  Handlungen  besteht  die  Herabwürdigung  der  Religion  ? 

I.  Als  eine  Art  der  Herabwürdigung  der  Religion  oder  Religions- 
verachtung wird  in  den  neueren  Landesgesetzbüchern  die  Gottes- 
lästerung angesehen,  jedoch  widmet  derselben  nur  Sachsen- Altenburg 
einen  eigenen  Artikel.  Die  Gesetzbücher  für  Braunschweig,  Oester- 
reich,    Preussen,    Königreich   Sachsen   und    die    thüringischen    Staaten 


*)  Bern  er,  Lehrb.  S.  dö3,  N.  2  bemerkt:  Wenn  Preussen  seine  Bestim- 
mmigen  über  Störung  des  Gottesdienstes  auf  die  ohne  Corporationsrechte  im  Staate 
bestehenden  Religionsgesellschaften  nicht  minder  anwendet,  als  auf  die  förmlich 
anerkannten:  so  hat  dies  darin  seinen  Grund,  dass  man  Schutz  gegen  äussere 
Störung  allen  Religionsgesellschaften  ohne  Unterschied,  Aufrech  thaltaug  der  Pietät 
für  Gegenstände  ihrer  religiösen  Verehrung  aber  nur  den  staatlich  anerkannten 
schuldig  zu  sein  glaubte.     Auch  Beseler,  Commentar  S.  301. 
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zeichnen  die  Gotteslästerung  aU  einen  besonderen  Fall  aus,  nicht  ohne 
Eigenthümlichkeiten  in  der  Auffassung.  Oesterreich,  Preussen,  Braun- 
schweig, Thüringen  bedrohen  die  Gotteslästerung  ohne  alle  Beziehung 
auf  eine  im  Staate  bestehende  Religionsgesellschaft  oder  auf  öffent- 
liches Aergerniss,  kennen  mithin  den  Gesichtspunkt  einer  Injurie  gegea 
die  Kirchengesellschaft  nicht  mehr  im  Gegensatze  zu  den  älteren  Gre- 
setzbüchern,  die  schlechtweg  von  Herabwürdigung  von  Religionslehren 
oder  Gegenständen  der  religiösen  Verehrung  einer  anerkannten  oder 
geduldeten  Religionsgesellschaft  sprechen.  Der  baierische  Entwurf 
zählt  zu  den  Objecten  die  christliche  Religion  oder  Sittenlehre  im 
Allgemeinen,  das  königlich  sächsische  Strafgesetz  Gott  oder  göttliche 
Dinge  im  Gegensatze  zu  anderen  Gegenständen  der  Verehrung  einer 
im  Staate  anerkannten  Religionsgesellschaft.  In  Sachsen- Altenburg 
gilt  die  Gotteslästerung  nur  als  eine  Begehungsart  der  öffentlichen 
Verletzung  der  der  Religion  sclluldigen  Ehrerbietung.  Das  Erforder- 
niss  des  öffentlichen  Aergeruisses  als  ein  Begriffsmoment  der  Religions- 
verbrechen wurde  nur  noch  in  Hannover  und  Sachsen  beibehalten. 
Oesterreich  würdigt  dasselbe  bei  der  Religionsstörung  lediglich  als 
erschwerenden  Umstand.  Nur  bei  einem  Falle  des  Vergehens  der 
Beleidigung  einer  gesetzlich  anerkannten  Kirche  oder  Religionsgenossen- 
schaft hält  es  au  dieser  Forderung  fest.  —  Darin  stimmen  alle  an- 
deren Landesgesetzbücher  überein,  dass  die  religionswidrige  Handlung, 
um  bürgerlich  strafbar  zu  sein,  öffentlich  oder  doch  wenigstens  auf 
eine  für  Andere  wahrnehmbare  Weise  begangen  worden  sein  müsse, 
da  sonst  die  erscheinbare  Verletzung  der  rechtlich-religiösen  Ordnung 
im  Staate  wegfiele.  Der  Begriff  der  ausreichenden  Oeffentlichkeit 
wird  jedoch  nicht  gleichmässig  in  den  einzelnen  deutschen  Staaten- 
gebieten durch  Wissenschaft  und  Gerichtsgebrauch  bestimmt  *).  Sehen 
wir  genauer  zu.  Sowohl  hinsichtlich  der  Gotteslästerung  als  auch  der 
anderen  Arten  der  Herabwürdigung  der  Religion  fordert  man  zum 
Thatbestande,  dass  die  Lästerung  oder  Herabwürdigung  öffentlich  in 
Worten  (Preussen,  Sachsen),  durch  Reden  (Oesterreich),  mündlich 
(Braunschweig,  Thüringen),  in  verbreiteten  Schriften  (Braunschweig, 
Oesterreich),  durch  Verbreitung  von  Schriften  (Thüringen),  in  Schriften 
(Preussen,  Sachsen),  durch  Handlungen,  in  Druckwerken  (Oesterreich), 
oder  anderen  Darstellungen  (Preussen,  Oldenburg),  in  bildlicher  Dar- 


*)  Ab  egg.  Zur  sprachlichen  Auslegung  des  Strafgesetzbuches,  insbeson- 
dere der  Bedeutung  der  Oeffentlichkeit.  Goitdammers  Archiv  f.  preussisches 
Strafrecht.  18l31.  Bd.  9.  S.  9. 
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Stellung  oder  durch  beschimpfende  Handlung  (Hessen-Darmstadt,  Nassau) 
verübt  wird.  —  Diese  Gesetzbücher  fordern  eine  Aeusserung,  Hand- 
lung, Darstellung  mit  dem  Charakter  der  Oeffentlichkeit  ohne  aus- 
schliessende  Hücksicht  auf  die  Qualität  des  Ortes  als  eines  öffentlichen, 
wo  dieser  erfolge. 

In  Betreff  der  verbreiteten  Schriften  oder  anderen  Darstell unaren 
wird  wohl  im  Allgemeinen  ein  übereinstimmender  Grundsatz  ange- 
nommen. Hinsichtlich  der  unmittelbaren  Reden  oder  Worte  kommt 
es  jedoch  auf  einen  nicht  in  allen  deutschen  Gerichten  gleichmässig 
bestimmten  Gegensatz  von  öffentlichem  Ort,  öffentlicher  Versammlung 
und  Gegenwart  von  Zuhörern  deshalb  wesentlich  an,  weil  dadurch 
der  Umfang  des  Strafgebietes  unterschiedlich  bestimmt  wird.  —  Man 
vergleiche  in  dieser  Beziehung  die  landesübliche  Auslegung  des  Be- 
griffes   der  Oeffentlichkeit    in  Preussen,  Oesterreich,  Sachsen,  Baden! 

Nach  der  Spruchpraxis'  des  obersten  Gerichtshofes  in  Wien  be- 
deutet öffentlich  die  Qualität  des  Ortes  im  Gegensatze  zur  Anwesen- 
heit mehrerer  Leute.  Ein  öffentlicher  Ort  hört  nicht  auf  ein  solcher 
zu  sein,  wenn  auch  zur  bestimmten  Zeit  mehrere  Leute  nicht  an- 
wesend waren.  Im  Allgemeinen  bildet  ein  öffentlicher  Ort  den  Gegen- 
satz zu  denjenigen  Orten,  die  zum  Privatverkehre  und  zu  Privat- 
vereinigungen bestimmt  sind  *).  Nach  der  doctrinellen  Auslegung  dos 
österreichischen  Strafgesetzes  über  Gotteslästerung,  welches  nicht  aus- 
drücklich das  Merkmal  „Öffentlich"  aufnimmt,  wird  auch  zum  That- 
bestande  der  Religionsstörung  durch  Gotteslästerung  §.  122  lit.  a 
erfordert,  weil  gemäss  §.  122  nur  durch  öffentliche  Religionsver- 
achtung das  Verbrechen  der  Religionsstörung  begangen  werden  kann. 
Aus  diesem  Grunde  wird  das  Requisit  aufgestellt,  daas  die  Lästerung 
an  einem  öffentlichen  Orte  bei  vorhandener  Möglichkeit  von 
Anderen  gehört  oder  aufgefasst  zu  werden  oder  in  Anwesenheit  von 
zwei  oder  drei  Personen  vorgebrafcht  wird.  Bei  Gotteslästerung  verübt 
in  „verbreiteten  Schrift on"  ist  die  Beziehung  auf  die  Oeffentlichkeit 
schon  durch  den  Gegensatz  der  Verfassung  oder  Mittheilung  einer 
solchen  Schrift  zu  ihrer  „Verbreitung"  angedeutet.  Die  Forderung 
steht  fest,  dass  die  gotteslästerische  Aeusserung  oder  Handlung  wenig- 
stens auf  eine  für  Andere  wahrnehmbare  Weise,  an  einem  öffentlichen 
Orte  oder  vor  mehreren  Leuten  erfolge.     Es  ist  jedoch  nicht  nöthig, 


*)  Das  Ober-Tribunal  in  Wiirtemberg  nimmt  im  entgegengesetzten  Sinne 
an,  dass  die  Oeffentlichkeit  des  Orts  nicht  nach  seiner  Bestimmung,  sondern  nacli 
der  augenblicklichen  Frequenz  desselben  zu  beurtheilen  sei. 
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da8R  diese  sogleich  im  Acte  des  Begohens  oder  Vorbringens  zur  Kennt- 
niflfl  Mehrerer  gelangt  sei.  —  Nach  Thilo  wird  in  Baden  der  Ausdruck 
„öffentlich"  dahin  ausgelegt,  dass  die  Aeusserung  gleichzeitig  zur 
Kenntniss  mehrerer  Personen  gekommen  sei.  Ebenso  kann  offen tlichsB 
Aergerniss  entstehen,  wenn  die  Aeusserung  durch  spätere  Mittheilungen 
zur  allgemeinen  Kenntniss  gelangt.  Nach  Krug  ist  in  Sachsen  der 
Ausdruck:  öffentliches  Aergerniss  insofern  umfassender,  als  das  im 
früheren  Gesetzbuche  gebrauchte  Wort  „öffentlich",  als  Jemand  auch 
durch  das,  was  er  in  seinem  Hause  thut,  öffentliches  Aergerniss  geben 
kann.  In  gerichtlichen  sächsischen  Entscheidungen  wird  angenommen, 
dasß  das  Criterium  der  Oeffentlichkeit  überwiegend  durch  die  Natur 
des  Ortes  der  Verübung  bestimmt  werde,  und  dass  daher  auch  die 
einzelne  Person,  gegen  welche  oder  in  deren  Gegenwart  die  ärger- 
liche Handlung  verübt  wurde,  daran  ein  öffentliches  Aergerniss  nehmen 
könne,  eine  Mehrheit  von  Personen  aber  nicht  erforderlich  sei.  In 
Preussen  genügt  die  Oeffentlichkeit  des  Ortes,  d.  h.  die  unbe- 
schränkte Zugänglichkeit  desselben  fax  Jeden,  noch  nicht,  um  die 
Lästerung  zur  öffentlichen  zu  machen;  die  an  einem  solchen  Orte 
einem  Einzelnen  gemachte  Mittheilung  ist  nicht  öffentlich,  wenn  nicht 
gleichzeitig  die  Möglichkeit  obwaltet,  dass  hinzutretende  dritte  Per- 
sonen sie  ebenfalls  vernehmen  konnten.  Dagegen  ist  es  nicht  erfor- 
derlich, dass  wirklich  eine  Mehrheit  dieselbe  vernehme.  Auch  eine 
in  einer  Privatwohnung  vorgenommene  Handlung  ist  als  öffentlich 
verübt  zu  betrachten,  wenn  mehrere  Personen  zugegen  und  die  be- 
treffenden Räumlichkeiten  jedem  Dritten  nach  Belieben  zugänglich 
waren. 

Nicht  weniger  beachtenswerth  ist  die  beinahe  ängstliche  Vor- 
sicht, mit  welcher  die  Gotteslästerung  einerseits  definirt,  andererseits 
namentlich  vermieden  worden  ist.  In  Würtemberg  wollte  die  Kammer 
der  Standesherren  einen  eigenen  Artikel  über  Gotteslästerungen,  wie 
dies  auch  in  anderen  Gesetzbüchern  geschehen  sei.  Die  zweite  Kammer 
war  dagegen.  Und  die  Staatsregierung  gab  in  einem  Ministerial- 
vortrage  die  Erklärung  ab,  die  in  der  Gotteslästerung  liegende  (un- 
gleich schwerere)  Sünde  gehöre  nicht  vor  das  Forum  des  weltlichen 
Richters.  In  Preussen  ist  die  Frage,  ob  es  überhaupt  einer  besonderen 
Strafvorschrift  über  die  Gotteslästerung  bedürfe,  mehrmals  im  Laufe 
der  Redaction  streitig  gewesen.  Aller  Einwendungen  unerachtet, 
wurde  die  Vorschrift  in  allen  Entwürfen  aufrecht  erhalten,  weil  der 
Begriff  der  Gottheit  allen  im  Staate  bestehenden  Religionsgesellschaften 
gemeinsam,  und  ein  so  ursprünglicher  sei,  dass  man  ihn  nicht  füglich 
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als  einen  Gegenstand  der  Lehre  überhaupt,  oder  als  etwas  erst  durch 
sie  Gegebenes,  geschweige  denn  als  ein  eigen thümliches  Dogma  dieser 
oder  jener  Religionspartei  betrachten  könne.  Das  Vergehen  treflPe 
daher  nicht  die  einzelnen  Religionsgesellschaften,  sondern  sie  alle  zu- 
sammen, und  seine  objective  Grenze  erstrecke  sich  somit  weiter,  als 
der  Thatbestand  der  Beleidigung  einzelner  dieser  Gesellschaften.  Der 
Strafgrund  liege  daher  in  der  objectiven  Anfechtung  und  Vernichtung 
des  Urgrunds  und  Quells  der  religiösen  Gemeinschaft  überhaupt,  mittel- 
bar also  zugleich  auch  aller  staatlichen  Ordnung,  in  der  hohen  Ge- 
meingefahrlichkeit  der  Handlung,  sowie  in  der  Verworfenheit  der 
Gesinnung.  —  Zu  bemerken  ist,  dass  man  mehrmals  versucht  hat, 
der  Fassung  der  Gotteslästerung  einen  scharf  bezeichnenden  Ausdruck 
zu  dem  Zwecke  zu  geben,  um  die  Idee  einer  Strafe  für  die  Belei- 
digung Gottes  auszuschliessen,  und  dass  man  in  der  Besorgnis», 
jener  Strafgrund  könne  in  der  Fassung  älterer  Entwürfe  gefunden 
werden,  zu  dem  jetzigen  Ausdruck  übergegangen  ist. 

II. 

In  den  meisten  Landesgesetzbüchern  ist  mit  der  Gottes- 
lästerung die  Herabwürdigung  von  Gegenständen  religiöser  Verehrung, 
sowie  der  Lehre,  Gebräuche  oder  Einrichtungen  einer  vom  Staate 
anerkannten  oder  geduldeten  Religionsgesellschaft  verbunden,  oder  ist 
erstere  unter  dem  Verbrechen  der  Herabwürdigung  der  Religion  mit- 
begriffen. In  der  Fassung  des  Thatbestandes  dieses  Verbrechens  herrscht 
vielfache  TJebereinstimraung.  Abgesehen  von  dem  ErfordernisMe 
d«r  Oeffentlichkeit,  besteht  die  Handlung  in  einer  Herabwürdigung 
jener  Gegenstände,  Lehren,  Gebräuche,  Einrichtungen  durch  Lästerung, 
Hohn  oder  Verachtung  (Baden),  durch  Ausdrücke  des  Spottes  oder  der 
Verachtung  (Hessen -Darmstadt,  Nassau,  Thüringen,  Würtemberg), 
durch  verhöhnende  oder  verächtliche  Aeusserungen  (Königr.  Siichsen). 
Preussen  und  Oldenburg  wählten  das  Wort  verspotten,  um  dem  Zweifel 
vorzugreifen,  als  könne  es  hier  auf  den  animus  injuriandi  ankommen. 
Um  objectiv  noch  eine  stärkere  Qualification  anzudeuten,  hatten  frühere 
Entwürfe  „durch  Schmähung  oder  Verspottung  herabzuwürdigen  sucht". 
Man  wollte  Controverspredigten  schützen.  Es  muss  den  Lehrern  und 
SchriftstelliBrn  der  verschiedenen  Confessionen  freistehen,  die  Unter- 
scheidungslehren ihres  Glaubensbekenntnisses  darzustellen  und  im 
Gegensatze  zu  den  entgegengeseteten  Lehren  anderer  Religionen,  durch 
Anführung  ihrer  Gründe  und  durch  den  Versuch  der  Widerlegung 
jener    anderen    zu    rechtfertigen      Als   herabwürdigend   ist    derjenige 
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Ausdruck  nicht  anzusehen,  welcher  die  Lehre  der  einen  Kirche  gegen 
die  der  anderen  rechtfertigt.  Dies  ist,  wenn  es  sich  fragt,  ob  ein 
theologischer  Streit  sich  innerhalb  der  Grenzen  der  erlaubten  Polemik 
gehalten  habe,  wie  Hufnagel  ausfährt,  stets  wohl  zu  erwägen. 

Dass  mit  der  vom  Staate  ausgesprochenen  Anerkennung  einer 
Religionsgesellschaft,  letztere  zugleich  Schutz,  nicht  blos  vor  Verletzung 
und  Störung  der  Freiheit  ihrer  Religionsübungen,  sondern  auch  vor 
Verletzung  ihres  Rechtes  auf  Achtung  ihrer  Religion  und  ihrer 
Glaubenssätze  zu  beanspruchen  habe,  ist  durch  die  Gesetzgebung  aus- 
drücklich anerkannt  worden.  Nach  den  sächsischen  Landtagsacten  ist 
der  Ausdruck  ,, Gegenstände  der  Verehrung"  nicht  streng  wörtlich  zu 
interpretiren,  sondern  unter  dem  hier  erwähnten  Verbrechen  sind 
überhaupt  alle  Aeusserungen  der  Rohheit  in  Wort  und  That  über 
religiöse  Gegenstände  zu  verstehen.  Auch  eine  öffentlich  erfolgte 
Schmähung  des  Glaubensprincips  einer  im  Staate  anerkannten  Religions- 
partei  ist  darunter  begriffen. 

Es  versteht  sich  zwar  hierbei  von  selbst,  dass  die  freie  Meinungs- 
verschiedenheit, so  lange  sich  dieselbe  innerhalb  der  leicht  erkenn- 
baren Grenzen  wissenschaftlicher  Erörterung  religiöser  Streitfragen 
bewegt,  der  strafrechtlichen  Beurtheilung  nicht  anheimfalle,  selbst 
dann  nicht,  wenn  Bekenner  eines  anderen  Glaubens  es  unternehmen, 
die  ünterscheidungslehren  ihres  Glaubensbekenntnisses  kritisch  darzu- 
stellen; gleich  einleuchtend  ist  es  aber  auch  andererseits,  dass  jene 
strafrechtliche  Beurtheilung  dann  einzutreten  habe,  sobald  und  inwie- 
fern derjenige,  welcher  eine  derartige  Erörterung  öffentlich  unter- 
nommen, dabei  den  bestehenden  Strafgesetzen  zuwider  handelt,  indem 
er  sich  Aeusserungen  zu  Schulden  kommen  lässt,  welche  jenes  unbe- 
streitbare Recht  jeder  im  Staate  anerkannten  Religionsgesellschaft  auf 
Achtung  ihres  Glaubens  verletzt. 

Mit  Recht  wird  hier  auf  die  Form  des  Ausdruckes  ein  beson- 
deres Gewicht  gelegt.  Es  muss  nämlich  die  Handlung  geschehen  sein 
in  Form  der  Verspottung,  Verachtung,  Verhöhnung.  Niemand  wird 
behaupten  können,  dass  er  im  Interesse  der  Wahrheit  oder  seiner 
Ueberzeugung  berechtigt  sei,  sich  dieser  Form  zu  bedienen.  Doch 
darf  man  es  damit,  wie  Thilo  erinnert,  nicht  so  genau  nehmen,  und 
weder  in  jedem  Worte,  das  etwa  eine  Missbilligung  ausdrückt,  eine 
Verachtung  und  in  jeder  zur  Belehrung  benutzten  Ironie  oder  jeder 
entschiedenen,  die  Richtigkeit  einer  bestrittenen  Lehre  verneinenden 
Aeusserung  —  eine  Herabwürdigung  der  Religionslehre  finden  wollen 
In   dem  Ausdrucke    „herabwürdigen"    ist   das  Geflissentliche   und  der 
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Wille,  etwas  Verletzendes  zu  sagen,  Verachtung  zu  bezeigen  oder  eine 
Religionslelire  zu  beeinträchtigen,  enthalten. 

Preussen  und  Oldenburg  zählen  zu  dieser  Verbrechensart  auch 
die  Verspottung  einer  im  Staate  bestehenden  Eeligionsgenossenschaft 
zum  Unterschiede  von  Gegenständen  ihrer  Verehrung,  ihrer  Lehren 
oder  Gebräuche.  Es  kommt  hierbei  nicht  nothwendig  darauf  an,  ob 
der  Spott  oder  die  Verachtung  in  einzelnen  Worten  oder  in  einer 
einzelnen  bezeichnenden  Handlung  seinen  Ausdruck  gefanden  habe. 
Flüche  und  ähnliche  Ausdrücke  gehören  dagegen  nicht  hierher.  In 
Oesterreich  fallen  alle  nicht  im  Sinne  des  §.  122  lit.  b  begriffenen 
verbrecherischen  Verachtungsbezeigungen  gegen  eine  im  Staate  be- 
stehende Religion  unter  den  Begriff  des  Vergehens  nach  §.  303.  Dieses 
Vergehens  macht  sich  schuldig,  wer  öffentlich  oder  vor  mehre- 
ren Leuten,  oder  in  Druckwerken  oder  verbreiteten  bildlichen 
Darstellungen  oder  Schriften,  die  Lehren,  Gebräuche  oder  Einrich- 
tungen einer  im  Staate  gesetzlich  anerkannten  Kirche  oder  Religions- 
genossenschaft verspottet  oder  herabzuwürdigen  sucht.  Dieses 
Vergehen  unterscheidet  sich  von  den  meisten  übrigen  particularrecht- 
lichen  Straf bestimmungen  lediglich  dadurch,  dass  zur  Vollendung 
schon  die  versuchte  Herabwürdigung  genügt,  eine  Auffassung,  welche 
mit  dem  §.  135  des  preussischen  und  §.  128  des  oldenburgischen 
Gesetzbuches  übereinstimmt,  insofern  es  nach  diesen  genügt,  wenn 
durch  irgend  welche  Darstellung  eine  im  Staate  bestehende  Religion 
der  Verachtung  oder  dem  Hasse  ausgesetzt  ist,  ohne  dass  dieser 
Erfolg  wirklich  eingetreten  zu  sein  braucht. 

Das  Vergehen  der  Beleidigung  einer  gesetzlich  anerkannten 
Kirche  oder  Religionsgesellschaft  unterscheidet  sich  von  dem  Ver- 
brechen der  Religionsstörung  durch  öffentliche  Verachtungsbezeigung 
gegen  eine  Religion  nur  durch  die  auf  Verachtung  gerichtete  Absicht 
oder  innere  Beschaffenheit  der  Handlung  und  ist  als  ein  Füllstück 
desselben  zu  beurtheilen.  Wer  einer  gesetzlich  anerkannten  Religion 
Merkmale  frevelhaft  abspricht,  die  zu  ihrem  Wesen  gehören,  oder 
ihr  in  dieser  Richtung  Vorwürfe  macht  und  Unvollkommcnheiten  bei- 
legt, die  schimpflich  sind  und  entweder  den  Forderungen  der  Sittlich- 
keit oder  den  Bedingungen  der  staatlichen  und  gesellschaftlichen  Ord- 
nung widersprechen,  bezeigt  ihr  Verachtung.  Es  versteht  sich  von 
selbst  und  wurde  auch  in  Oesterreich  ausdrücklich  in  oberstrichter- 
lichen Entscheidungen,  z.  B.  vom  16.  März  1859,  anerkannt,  dass 
Vertheidigung  oder  Bekämpfung  der  Grundsätze  einer  Confession,  in 
den   gehörigen  Schranken  gehalten,    ein  Recht  jeden  Bekenners  eines 

Wahlberg.    GeaamineUe  kleine  Schriften.  8 
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zulässig  erklärten  Glaubensbekenntnisses  ist,  im  Besonderen,  dass  in 
der  Darlegung  der  Gründe  des  beschlossenen  Uebertrittes  zum  evan- 
gelischen Glaubensbekenntnisse,  wenn  sie  auch  noch  so  unrichtig  wären, 
wie  „dass  die  Katholiken  mit  der  Hostie  Abgötterei  treiben"  —  die 
Absicht  einer  Verspottung  oder  Herabwürdigung  der  katholischen 
Kirche  nicht  nachweisbar  ist! 

Die  im  badischen  Strafgesetze  ganz  singulär  erwähnte  unbefugte 
Ausübung  geistlicher  Amtshandlungen  könnte  nur  insofern  unter  den 
Begriff  der  Herabwürdigung  der  Religion  gezogen  werden,  als  sie 
mittelst  einer  Handlung  verübt  wird,  durch  welche  der  Religion  öffent- 
lich Verachtung  bezeigt  wird,  z.  B.  wenn  ein  Nicht-Geistlicher  sich 
in  einen  öffentlichen  Beichtstuhl  einschleicht  und  anstatt  des  daselbst 
vorausgesetzten  Beichtvaters  die  Beichte  des  getäuschten  Beichtkindes 
anhört  und  Absolution  ertheilt. 

III.  Verwandt  mit  der  Herabwürdigung  der  Religion,  ja  als  eine 
Ajrt  derselben  in  den  Landesgesetzbüchern  aufgefasst,  ist  der  be- 
schimpfende Unfug  an  Gegenständen,  die  dem  Gottesdienste 
gewidmet  sind.  Das  königlich  sächsische  Strafgesetz  zählt  zu  den 
Objecten  auch  Gegenstände,  die  eine  kirchliche  symbolische  Bedeutung 
haben.  Preussen  und  Oldenburg  verlangen,  dass  der  beschimpfende 
Unfug  in  Kirchen  oder  anderen  religiösen  Versammlungsorten  verübt 
werde,  ohne  dass  die  Strafbarkeit  desselben  durch  die  Erlangung  der 
Corporationsrechte  der  betreffenden  ReligionsgeHellschaften  bedingt  ist. 
Sachsen  bedroht  auch  den  beschimpfenden  Unfug  überhaupt,  insofern 
er  in  Kirchen  oder  anderen  zur  Gottesverehrung  bestimmten  Orten 
stattfindet,  während  Würtemberg  Gewaltthätigkeiten  an  den  für 
den  Gottesdienst  geweihten  Gegenständen  und  Oosterreich  ohne  Be- 
zugnahme auf  den  Ort  öffentliche  Verachtungsbezeigung  an  den  zum 
Gottesdienste  gewidmeten  (Jeräthschaften  durch  entehrende  Miss- 
handlung bedrohen.  Nur  Würtemberg  allein  bezieht  den  be- 
schimpfenden Unfug  lediglich  auf  Gegenstände  dos  katholischen  Cultus. 
Die  übrigen  J-iandesgesetzbücher  fordern  dem  Gottesdienste  gewidmete, 
also  nicht  nothwendig  geweihte  Gegenstände  einer  im  Staate  bestehen- 
den Religionsübung.  Auch  das  österreichische  Strafgesetz  macht  keinen 
Unterschied  zwischen  den  Glaubensbekenntnissen.  Allen  gesetzlich 
anerkannten  Religionsgesells(5haften  ist  der  gleiche  Schutz  in  der  Aus- 
übung ihres  (Gottesdienstes  durch  das  kaiserliche  Patent  vom  31.  De- 
cember  1851  gewährleistet.  Von  diesem  Falle  der  Religionsstörung 
unterscheidet  Oesterreich  den  s.  g.  Kirchendiebstahl  dadurch,  dass  bei 
der  erstereu  durch  die  entehrende  Misshandlung  an  den  zum  Gottes- 
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dienste  gewidmeten  Geräthschaften  der  Religion  öffentlich  Verachtung 
bezeigt  wird,  bei  dem  letzteren  nur  eiue  den  Religionsdienst  be- 
leidigende Verunehrung  der  unmittelbar  zum  Gottesdienste  gewidmeten 
Sache  erfordert  wird. 

IV.  Einige  Landesgesetzbücher  zeichnen  als  Vergehen,  die  sich 
auf  die  Religion  beziehen  und  eine  Störung  des  Religionsfriedcns  ent- 
halten, besonders  aus:  die  Aufreizung  zu  Religionshass  oder 
zur  Verfolgung  einer  Religionspartei.  Unter  den  Gattungs- 
begriff der  Herabwürdigung  der  Religion  können  diese  Handlungen 
nur  insofern  gestellt  werden,  als  dieselben  in  Verspottung,  Verhöh- 
nung, Lästerung  von  Gegenständen  religiöser  Verehrung  oder  in  Ver- 
achtungsbezeigung  gegen  ein  bestimmtes  Glaubensbekenntniss,  deren 
Dogmen  u.  dgl.  bestehen.  Als  selbst  stand  ige  Verbrechen  des 
Religionsfriedensbruches  sind  diese  Straffälle  in  den  Landes- 
gesetzbüchern nicht  behandelt  und  schon  aus  dieser  Rücksicht  können 
wir  denselben  hier  eine  eigene  Stellung  im  Systeme  der  Religions- 
verbrechen nicht  einräumen.  Eaiern  selbst,  welches  die  Rubrik: 
Störung  des  Religionsfriedens  aufstellt,  zählt  die  Erweckung  des  Re- 
ligionshasses zu  den  Verbrechen  gegen  die  Obrigkeit,  insbesondere  zu 
den  Störungen  der  öffentlichen  Ruhe.  Nicht  der  Entwurf  von  1860, 
vielmehr  der  Entwurf  von  1854  handelt  von  öffentlichen  Reden  oder 
Kundgebungen,  welche  geeignet  sind,  Religionshass  zwischen  den  im 
Staate  anerkannten  oder  mit  königlicher  Genehmigung  bestehenden 
Religionsgesellschaften  zu  wecken  oder  zu  unterhalten.  Nach  den 
Motiven  zu  Art.  167  finden  diese  Straf bestimmungen  ihre  Begrün- 
dung im  Hinblicke  auf  die  hohe  Gefährlichkeit  solcher  Aufstache- 
lungen, welche,  wenngleich  nicht  direct  gegen  einzelne  bestimmte 
Personen  oder  Versammlungen  gerichtet,  doch  allmälig  Spaltungen 
herbeiführen  können,  deren  letzte  Folgen  für  die  Ordnung  und  Sicher- 
heit des  Staates  in  hohem  Grade  gefahrdrohend  sind. 

Braunschweig  und  Preussen  sprechen  neben  der  Gotteslästerung 
ersteres  von  öffentlich  versuchter  Erweckung  des  Religionshasses, 
letzteres  von  einer  solchen  Darstellung,  welche  die  Anhänger  einer 
Religion  dem  Hasse  oder  der  Verachtung  aussetzt.  Oesterreich  be- 
straft in  einem  besonderen  Artikel  denjenigen,  der  Andere  zu  Feind- 
seligkeiten wider  verschiedene  Religionsgesellschaften  auffordert,  an- 
eLfert  oder  zu  verleiten  sucht.  Hessen  und  Nassau  bedrohen  die 
öffentliche  Aufforderung  zur  Verfolgung  einer  anerkannten  oder  ge- 
duldeten Religionspartei. 

8* 


—    116    — 

V.  Eine  Landesgesetzgebung,  nämlich  die  österreichische,  hat  in 
einem  seltsamen  Gegensatze  zu  den  übrigen  deutschen  Strafgesetz- 
büchern unter  der  Rubrik:  Religionsstörung,  noch  drei  Fälle  beibe- 
halten, die  zum  Theil  nicht  einmal  in  der  Constitutio  criminalis 
Theresiana  von  1768  Aufnahme  gefunden  haben  und  erst  in  Folge 
der  Reaction  gegen  das  in  Beziehung  auf  die  Religionsverbrechen 
mehrfach  verunglückte  Josephinische  Criminalgesetz  von  1787  in  das 
spätere  Criminalgesetzbuch  von  1803  aufgenommen  worden  sind.  Diese 
Fälle  bestehen  in  der  versuchten  Verleitung  eines  Christen  zum  Ab- 
falle vom  Christenthum,  in  dem  Versuche,  Unglauben  zu  verbreiten 
oder  eine  der  christlichen  Religion  widerstrebende  Irrlehre  auszu- 
streuen. Das  Streben  Sectirung  zu  stiften,  ist  aus  der  Reihe  der 
Verbrechen  in  der  neuen  Ausgabe  des  Strafgesetzbuches  von  1803 
gestrichen  worden.  Das  kaiserliche  Patent  vom  17.  Januar  1850, 
Art.  VI.,  bestimmt:  Als  Verbrechen  der  Religionsstörung  sollen  nur 
die  im  §.  107  lit.  a  und  b  bozoichneten  Handlungen,  und  das  lit.  d 
erklärte  Bestreben,  Unglauben  zu  verbreiten,  bestraft  werden.  Die  ver- 
suchte Verleitung  eines  Christen  zum  Abfalle  vom  Christenthum  wurde 
jedoch  im    Strafgesetzbuche  von   1852   wieder  als  Verbrechen  erklärt. 

Zwei  Fälle  des  §.  122  lit.  c  und  d  nehmen  die  Religion  in  der 
Gestalt  der  christlichen,  ohne  dass  das  Strafgesetz  hierbei  von  einer 
ausschliessend  dogmatischen  Auffassung  oder  vom  Standpunkte  des 
„christlichen  Staates",  wie  derselbe  meist  von  Evangelischen  aufge- 
stellt wird,  ausgeht.  Beide  kommen  in  der  Thatform  darin  überein, 
dass  schon  das  Streben  genügt,  einerseits  einen  getauften  Christen 
zum  Abfalle  vom  Christenthum  zu  verleiten  (wobei  die  Absicht  nicht 
auf  Negation  aller  Religionen  gerichtet  sein  darf),  anderseits  eine 
den  allgemeinen  christlichen  Lehrsätzen  oder  angenommenen 
Glaubens-Symbolen  widersprechende  Irrlehre  auszustreuen.  In  Be- 
treff der  Objecte  ist  hier  nur  nebenbei  zu  bemerken,  dass  im  All- 
gemeinen Oesterreich  die  christliche  Religion,  das  Christenthum 
nennt,  Preussen  von  einer  der  christlichen  Kirchen  spricht  *),  der 
baierische  Entwurf  die  christliche  Religion  oder  Sittenlehre  im  Allge- 
meinen,  eine  der  im  Staate  bestehenden  vier  christlichen  Confessionen 


*)  Vgl.  den  von  Goltdammer  in  seinen  Materialien  II.  S.  263  ange- 
gebenen, nicht  unangefochten  gebliebenen  Grund  für  die  Terminologie  „christ- 
liche Kirchen",  unter  welchen  die  katholische  und  evangelische  und  zwar  als 
lutherische,  reformirte  und  unirte  zu  verstehen  sind.  —  Ein  Angriff  gegen  die 
christliche  Kirche  im  Allgemeinen  ist  nicht  straflos,  da  hierdurch  jede 
der  verschiedenen  christlichen  Kirchen  berührt  wird. 


—     117     — 

bezeichnet.  Keines  der  übrigen  deutschen  Strafgesetzbücher  kennt 
ferner  ein  Verbrechen,  begangen  durch  versuchte  Verbreitung  von 
Unglauben,  jenes  schwer  definible  Etwas,  das  in  Oesterreich  mit 
Verneinung  jeder  Religion,  also  der  Abläugnung  Gottes  und  der 
Pflichten  gegen  ihn  erläutert  wird.  —  Selbst  Jarcke  erklärte  sich 
wenigstens  gegen  die  Fassung  des  österreichischen  Strafgesetzes, 
von  der  er  bemerkte:  Es  leuchtet  von  selbst  ein,  wie  unbestimmt 
und  ungenügend  der  Thatbestand  dieser  Art  der  Religionsstörung 
normirt  ist.  Wann  ist  Unglauben  vorhanden?  Wann  widerstrebt  eine 
Irrlehre  der  christlichen  Religion?  Der  Natur  der  Sache  gemäss  würden 
hierüber  blos  die  kirchlichen  Behörden  der  Confession  entscheiden 
können  (?),  zu  welcher  sich  der  Irrlehrer  bisher  bekannte,  wenn  nicht 
etwa  die  Lehre,  die  er  aufstellt,  die  einer  anderen  Confession  ist. 

Nur  Einem  deutschen  Criminalisten  blieb  die  Entdeckung  vor- 
behalten, dass  das  österreichische  Strafgesetzbuch  in  dem  Verbrechen 
der  Religionsstörung  aus  „liberalem  Wirrwarr  die  nothwendige  Grund- 
lage eines  christlichen  Staates  zerstört  habe"    (Trümmer). 

Dass  diese  veralteten  Kormen  des  österreichischen  Gesetzbuches 
mit  dem  dermaligen  Stande  des  Öffentlichen  Lebens  und  der  Rechts- 
wissenschaft in  Oesterreich  unverträglich  seien,  bedarf  keiner  Nach- 
weisung. Hat  doch  selbst  das  Patent  vom  17.  Januar  1850  aner- 
kannt, dass  aus  der  Reihe  der  Verbrechen  alle  jene  Handlungen  aus- 
geschieden werden  müssen,  welche  zur  Folge  des  gewährleisteten  Rechts 
der  Oesterreicher  auf  Glaubensfreiheit  aufgehört  haben,  überhaupt  straf- 
bar zu  sein  und  dass  mit  dem  Hinwegfallen  jeder  Bevorzugung  der 
katholischen  oder  überhaupt  christlichen  Religion  vor  den  übrigen  nicht- 
christlichen Glaubensconfessionen  in  Beziehung  auf  die  staatsbürger- 
liche Stellung,  weder  die  Verleitung  zum  Abfalle  vom  Christenthum, 
noch  das  Bestreben,  antichristliche  Lehren  zu  verbreiten,  nicht  einmal 
als  bürgerlich  strafbare  Handlungen  aufgeführt  werden  können. 

Hiernach  Hessen  sich  diese  anachronistischen  Vorschriften  nicht  ein- 
mal als  kleine  Opfer  ansehen,  welche  die  österreichische  Gesetzgebung 
der  unerlässlichen  deutschen  Strafrechtseinheit  darbrächte. 

In  welchen  Handlungen  oder  Unterlassungen  besteht  die  Störung 
oder  Verhinderung  oder  Unterbrechung  der  Religionsübung? 

VI.  Bei  diesen  Religionsverbrechen  ist  Object  der  Verletzung 
der  Religionsfriede,  d.  i.  das  Recht  der  ungestörten  Ausübung  der 
gesetzlich  anerkannten  Religionsfreiheit  der  Mitglieder  einer  der  im 
Staate  bestehenden  Kirchen  oder  Religionsgesellschaften  und  das  Recht 
auf  Glaubensachtung.     Dieser  Verbrechen    oder  Vergehen    macht   sich 
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schuldig,  wer  (ohne  Unterschied  seines  Religionsbekenntnisses)  unbe- 
fugter Weise  den  Gottesdienst,  oder  gottesdionstliche  Verrichtungen, 
oder  andere  religiöse  Handlungen  und  Feierlichkeiten  einer  gesetzlich 
bestehenden  Religionsgesellschaft  gewaltthätig  stört  oder  hindert,  oder 
einen  Religionsdiener  während  seiner  geistlichen  Amtsverrichtung 
thätlich  beleidigt  oder  misshandelt,  oder  denselben  durch  nichtthät- 
liche  Beleidigungen  verletzt ;  oder  ohne  Zwang  und  Gewalt  den  Gottes- 
dienst oder  eine  religiöse  Handlung  durch  Erregung  von  Unordnung 
oder  auf  sonstige  Weise  unterbricht  oder  dabei  durch  unanständiges 
Betragen  (positiv  oder  negativ)  Aergerniss  gibt.  Alle  Landesgesetz- 
bücher setzen  hierbei  gottesdienstliche  Handlungen  einer  im  Staate 
bestehenden  Religionsgesellschaft  voraus,  wozu  eine  blosse  Hausandacht 
wegen  Mangels  der  Merkmale  der  Zuziehung  eines  Liturgen  und  der 
Vereinigung  der  Parochianer  nicht  zu  rechnen  ist.  Die  Oeffentlich- 
keit  hat  auch  hier  die  Bedeutung  eines  Begriff amomentes,  gleichviel 
ob  die  religiöse  Handlung  im  (lotteshause  oder  in  einem  Privathauac 
oder  unter  freiem  Himmel  vorgenommen  wurde.  Nur  die  Strafgesetze 
für  Sachsen -Altenburg,  Würlremberg  fordern  im  Palle  der  Verhinderung 
oder  Störung  des  Gottesdienstes  durch  gewaltthätigen  Einfall,  dass 
dieser  an  dem  von  der  Regierung  genehmigten  religiösen  Versamm- 
lungsorte stattgefunden  habe.  Prcussen  und  Oldenburg  haben  nacfh 
dem  Muster  des  Code  pönal  zu  dieser  Verbrechensart  noch  den  Zwang 
zur  Ausübung  des  Gottesdienstes  hinzugefügt.  In  Oesterreich  sind 
von  dem  Verbrechen  der  Religionsstörung  mehrere  Fälle  ausgeschieden, 
die  in  den  übrigen  Landesgesotzbüchern  zu  den  Verbrechen  oder  Ver- 
gehen der  Störung  gottesdienstlicher  Handlungen  gezählt  werden.  Wer 
einen  Geistlichen  während  der  Ausübung  seines  Berufes  körperlich 
beschädigt,  begeht  das  Verbrechen  der  schweren  körperlichen  Be- 
schädigung. Wer  gegen  einen  Geistlichen  durch  gewaltsame  Hand- 
anlegung oder  durch  gefährliche  Drohung  die  Vornahme  einer  geist- 
lichen Amtsverrichtung  zu  erzwingen  sucht,  ist  des  Verbrechens  der 
öffentlichen  Gewaltthätigkeit  nach  §.81  schuldig.  Wer  sich  während 
der  öffentlichen  Religionsübung  einer  gesetzlich  anerkannten  Religions- 
gesellschaft auf  eine  zum  Aergerniss  für  Andere  geeignete  Weise  un- 
anständig benimmt  oder  wer  einen  Religionsdiener  bei  Ausübung 
gottesdienstlicher  Verrichtungen  beleidigt,  begeht  das  Vergehen  nach 
§.  303.  —  Hannover  erklärt  ausdrücklich,  dass  fahrlässige  Störungen 
des  öffentlichen  Gottesdienstes  der  polizeilichen  Ahndung  überlassen 
bleiben.  Nach  §.  122  des  Polizeistrafgesetzes  sind  bedroht:  vor- 
sätzliche    Störung    des     öffentlichen    Unterrichts,     sowie    fahrlässige, 
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folglich  nicht    criminell  zu    strafende  Störung  des  öffentlichen  Gottes- 
dienstes. 

In  Beziehung  auf  Versuch  und  Vollendung  weichen  die  Straf- 
gesetzbücher von  einander  ab.  Hannover,  Baden,  Hessen-Darmstadt, 
Nassau  fordern  bei  allen  Arten  des  Verbrechens  zur  Vollendung  die 
erfolgte  Störung  oder  Verhinderung  oder  das  gegebene  Aergerniss; 
Preussen,  Oldenburg  setzen  die  Vollendung  in  die  Handlung  des  ge- 
waltthätigcn  P]infalles;  Würtemberg,  Altenburg  und  Braunschweig  er- 
klären ausdrücklich :  Wer  um  den  Gottesdienst  zu  stören  .  .  .  gewalt- 
thätig  einlallt.  Nach  ^am  würtembergischen  Gesetze  wird  das  Vergehen 
auch  ohne  Zwang  und  Gewalt  durch  die  Handlung  schon  vollendet, 
welche  in  der  Absicht  vorgenommen  wird,  die  Ruhe  und  Ordnung 
einer  religiösen  Versammlung  zu  stören  oder  eine  gottesdienstliche 
Handlung  zu  unterbrechen.  Baiern  setzt  der  Vollendung  des  Ver- 
brechens durch  gowaltthätiges  Einfallen  in  einer  Kirche  oder  anderen 
religiösen  Versammlungsort  zur  Zeit  des  Gottesdienstes  die  Begehung 
des  Verbrechens  entgegen,  welches  in  der  gewaltthätig  versuchten 
Verhinderung  gottesdienstlicher  Verrichtungen  besteht.  —  Die  Straf- 
gesetze für  Baiern  und  Hannover  heben  auch  den  Fall  hervor,  wenn 
an  der  versammelten  Gemeinde  selbst  mit  Störung  des  Gottesdienstes 
Ehrenbeleidigungen   begangen  werden. 

VII.  Endlich  ist  noch  der  Landesgesetzbücher  zu  gedenken, 
welche  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Staatspolizei  Strafbestimmungen 
für  die   Verbreitung  gefahrlicher  religiöser  Lehren  aufstellen. 

Nur  Baiern,  Oesterreich,  Hannover,  Hessen,  Nassau  hielten 
diese  für 'unentbehrlich.  T)ie  strafbare  Handlung  besteht  in  der  Ver- 
breitung solcher  religiöser  Meinungen  oder  Lehren,  durch  welche  die 
Verletzung  der  Gesetze,  der  bürgerlichen  und  staatsbürgerlichen 
Pflichten  für  erlaubt  erklärt  wird.  Baiern  und  Hannover  nennen 
diese  Handlung  Störung  der  öffentlichen  Ruhe  durch  Missbrauch  oder 
Vorwand  der  Religion  und  fügen  dem  Thatbestande  noch  hinzu  die 
versuchte  Werbung  von  Anhängern  solcher  Lehren,  mit  deren  Be- 
folgung die  bürgerliche  Ordnung  nicht  bestehen  kann,  während  in 
Hessen  und  Nassau  diese  Werbung  von  Anhängern  nur  als  Straf- 
moment Bedeutung  hat.  In  Oesterreich  ist  die  Begründung  einer 
neuen,  oder  die  Verbreitung  einer  schon  bestehenden,  aber  gesetzlich 
nicht  anerkannten  Religionsgesellschaft  an  und  für  sich  weder  ein 
Verbrechen,  no<'.h  bürgerlich  strafbar,  denn  nur  derjenige  macht  sich 
nach  §.  304  eines  Vergehens  schuldig,  welchem  die  Beförderung  einer 
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solchen  Keligionsgcflcllschaft  zur  Last  fällt,  deren  Anerkennung  von 
der  Staatsverwaltung  für  unzuläRsig  erklärt  worden  iflt. 

Immei'hin  wird  aber  die  Stiftung  oder  Beförderung  einer  religiöpen 
Secte  in  Verbindung  mit  Handlungen,  die  auf  Ausstreuung  einer  der 
christlichen  Keligion  widerstrebenden  Irrlehre  gerichtet  sind,  als  Ver- 
brechen   der  Religionsstörung  zu  beurtheilen  sein. 

Die  zusammenfassende  Darstellung  der  Keligionsverbrechen  im 
engeren  Sinne  bringt  zur  Erkenntniss,  dass  die*  neueren  Landesgesetz- 
bücher —  rechtsgeschichtliche  Thatsachen  und  Repräsentanten  unseres 
heutigen  strafrechtlichen  Uebergangsstadiums  zugleich  —  einen  über- 
wiegend gleichmässigen  Rechtsstoff  enthalten  und  in  wichtigsten  Rechts- 
fragen auf  solche  Weise  übereinstimmen,  dass  sich  bei  aller  Verschie- 
denheit im  Einzelnen  eine  legislativ  wichtige  deutschrechtliche 
Theorie  auf  materiell  gemeinsamer  Grundlage  von  dem  Boden  dieser 
Particulargesetze  aus  ableiten  und  einer  einheitlichen  Strafgesetz- 
gebung  für  Deutschland  zum  Grunde  legen  lässt. 

Wenn  auch  bei  dieser  Combination  dos  Gemeinsamen  die  Form^ 
und  Stellung  der  religionswidrigen  strafbaren  Handlungen  im  einzelnen 
Strafgesetzbuche  und  deren  systematischer  Verbindung  mit  den  parti- 
cularen  Elementen  desselben  nicht  immer  genaue  Berücksichtigung 
finden  konnte,  und  im  Besonderen  die  eigen thü ml iche  Bedeutung  und 
Geltung  der  Eintheilung  in  Verbrechen  und  Vergehen  in  den  einzelnen 
Landesgesetzbüchern  ausser  Acht  gelassen  wurde,  —  so  dürfte  doch 
das  Gesammtergebniss  ein  begrifTlich  richtiges  Bild  der  concreten 
Lebendigkeit  der  Particularrechte  darbieten  und  die  Idee  einer  ge- 
meinsamen Strafbestimmung  über  Religionsverbrechen  fordern.  Was 
gilt  aber  die  überwiegende  materielle  Uebereinstimmung  del-  Begriffs- 
momente hinsichtlich  der  Religionsverbrechen,  so  lange  nicht  die 
Gleichmässigkeit  der  Bestrafung  und  des  Strafsystemes  ausser  Frage 
gestellt  ist? 

Wir  können  hier  nicht  alle  erheblichen  Abweichungen  im  Straf- 
systeme der  deutschen  J^andesgesetzbücher  bezeichnen  und  wer  kann 
heute  sagen,  wie  die  Strafpolitik  der  nächsten  Zukunft  zur  Herstellung 
eines    einheitlichen  deutschen  Strafsystems   sich  verhalten  wird? 

Es  steht  fest,  dass  die  Strafe  für  die  Gotteslästerung  und  Herab- 
würdigung der  Religion  in  den  neueren  Landesgesetzbüchern  ziemlich 
übereinstimmend  ist. 

Die  Strafgesetze  für  Ocsterreich,  Hannover,  Preussen,  Oldenburg 
sind  die  strengsten:  Oesterreich:  Kerker  6  Monate  bis  1  Jahr,  bei 
besonderen  Erschwcrungsumständen  schwerer  Kerker  bis  o  Jahren  und 
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selbst  bis  10  Jahren;  Hannover:  Gcldbuase,  Gefängniss,  Arbeitshaus 
oder  Zuchthaus  (nicht  unter  2  Jahren  und  nicht  über  8  Jahre); 
Preussen,  Oldenburg:  Gefängniss  bis  zu  3  Jahren.  Die  drei  sächsi- 
schen Strafgesetzbücher  und  die  Gesetzbücher  für  Hessen,  Nassau, 
Würtemberg  folgen  hierauf  und  zwar:  Altenburg:  Gefängniss  von 
4  Wochen  bis  zu  1  Jahr  oder  Arbeitshaus  von  2  Monaten  bis  zu 
2  Jahren;  K.  Sachsen:  Gefängniss  oder  Arbeitshaus  bis  zu  2  Jahren; 
Thüringen:  Gefängniss  bis  1  Jahr  oder  Arbeitshaus  bis  zu  2  Jahren 
für  Gotteslästerung,  Gefängniss  bis  zu  6  Monaten  für  Herabsetzung 
der  Eeligion;  Hessen  und  Nassau:  Gefängniss  oder  Correctionshaus 
bis  2  Jahren,  bei  Religionsdienern  als  Subjecten  des  Vergehens  bis 
4  Jahren;  Würtemberg:  Gefängniss  bis  2  Jahren.  Die  mildeste  Be- 
handlung schreiben  vor:  Braunschweig:  Gefängniss  bis  1  Jahr;  Baden: 
Gefängniss  oder  Arbeitshaus  bis  1  Jahr.  In  Beziehung  auf  die 
Bestrafung  der  Verhinderung,  Störung  oder  Unterbrechung  der  Re- 
ligionsübung sind  die  Abweichungen  erheblicher.  Schon  durch  die 
auseinandergehenden  Bestimmungen  über  die  Vollendung  des  Ver- 
brechens, stellt  sich  ein  Gegensatz  in  den  Strafmassen  im  Allge- 
meinen heraus. 

Für  gewaltthätige  Störung  in  sächsischen  Ländern,  Würtemberg, 
Arbeitshaus  bis  4  Jahren,  erstere  bestrafen  den  Fall  der  thätlichen 
Beleidigung  eines  Geistlichen  während  einer  Amtshandlung  mit  Zucht- 
haus bis  4  Jahren;  in  Baiern  mit  2-  bis  6jährigem  Arbeitshaus;  in 
Braunschweig:  Zwangsarbeit  nicht  unter  1  Jahr;  in  Preussen,  Olden- 
burg: Gefängniss  bis  zu  3  Jahren;  in  Nassau:  Gefängniss  oder  Cor- 
rectionshaus bis  2  Jahren.  —  Für  unanständige  Unterbrechung  oder 
sonstige  nicht  gewaltsame  Störung  des  Gottesdienstes  sind  in  Baiern, 
Würtemberg  Gefängniss  bis  6  Monaten,  in  Altenburg,  Thüringen  bis 
1  Jahr,  im  E.  Sachsen  bis  zu  4  Jahren,  in  Preussen  bis  zu  3  Jahren, 
in  Oesterreich  strenger  Arrest  bis  zu  6  Monat«n  angedroht.  Wozu 
hier  ein  erschöpfendes  Mosaikbild  der  festgesetzten  Strafen,  wo  ein 
wohlverstandenes  Interesse  der  deutschen  Regierungen  so  dringend 
für  die  Gemeinsamkeit  der  Strafbestimraungen  spricht!  —  Aller 
Mannigfaltigkeiten  unerachtet  lässt  sich  bei  der  Macht  der  öffentlichen 
Meinung  über  das  dringende  Bedürfniss  deutscher  Strafrechtseinheit 
und  bei  der  Gleichmässigkeit  der  politischen  Bedingungen,  unter  denen 
die  Rechteinigung  vorzunehmen  ist,  erwarten,  dass  eine  Einheit  auch 
hier  zu  schaffen  gelingen  werde,  selbst  wenn  in  der  entscheidenden 
Stunde  kein  zweiter  Schwarzenberg  erscheint. 


IV. 

Die  strafrechtliche  Verantwortlichkeit 

der  Frauen.*) 


Das  Wort  Frau  hat  ursprün Jülich  die  Bedeutung  der  Herrin.  Nur 
eine  gebietende,  edle  kann  Frau  heissen.  Was  anfangs  dem  Vornehmen 
eigen  war,  wird  gemein  und  kommt  endlieh  auch  Geringen  zu.  Frau 
ist  im  engsten  Sinne  Genossin  des  Mannes,  Gattin,  Eheschatz,  Ehe- 
liebste, Jlausehre,  Ehefrau.  T)ie  Frau  ist  auch  Theilnehmerin  an  Ehren- 
steilen  des  Mannes,  Frau  Bürgermeisterin,  Frau  Professorin,  Frau  Königin. 
Undeutsch  ist,  den  Mannesnamon  unmovirt  zu  setzen.  Mann  und  Frau 
stehen   einander  gleich:    das  ist  mein   Mann,   das  ist  meine   Frau. 

Frau  allgemein  gefasst,  ohne  Bezug  auf  Abkunft  und  Verheirathung, 
Frauensperson  oder  Frauenzimmer,  bedeut^et  das  Weib.  Dieses  Wort 
geht  besonders  auf  das  Geschlecht.  Niemand  legt  dem  männlichen  Thier 
eine  Frau  bei,  wohl  aber  ein  Weibchen.  Bereits  unsere  mittelhoch- 
deutschen Dichter  stritten  lebhaft  über  den  Vorrang  der  Namen  Frau 
oder  Weib.  Walther  von  der  Vogel  weide  erklärt  sieh  entschieden  für  Weib  : 

Wip   dest  ein  name  dürs  alle  kroenet. 

Richtig  ist  ihm  die  auch  allen  Frauen  zustehende,  darum  sie 
schmückende  natürliche  Benennung  Weib;  inwiefern  das  Wort  auf  weben 
und   weifen  zurückgeht,  zeigt  die  Geschichte  der  Hauswirthschafl. 

Der  Sprachgeist  breitet  hiernach  über  die  Stellung  der  Frau 
zu  dem  Manne  einiges  Licht. 

Der  Unterschied  des  Lebens  von  Frauen  und  Männern  tritt  schon 
in  den  Mythen  heraus.  Erinnerungen  an  vorgeschichtliche  Zustände 
knüpfen  sich  an  die  Mittheilung  über  die  Betheiligung  germanischer 
Frauen  an  dem  Kriegswerke   und   Priesterdienste.      Auf  die  öifentlichen 

*)  Aus  der  Zeitschrift:  Der  Frauon-Anwalt.  Berlin  1871.  Wahlberg 
Crirahialistische  Gesichtapunkte.  1872.  S.  25.  Strafrechtliche  Bedeutimg  des 
Geschlechtsimterschiedes. 
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Angelegenheiten  des  Volkes  hatten  die  durch  glückliche  Vorhersagungen 
gefeierten  weisen  Frauen  grossen  Einfluss.  Sie  verkünden  oder  errathen 
den  Willen  der  Götter;  ihre  geh eimn issvolle,  götterähnliche  Kunde  wird 
im  Kriege  und  Frieden  geehrt,  oft  mehr  als  der  Rath  erfahrener  Männer. 
Diese  divinatorische  Gabe  der  Frauen,  die  von  beweglichem  Geist  und  * 
vollklngem  Urtheile  zeugt,  wird  von  den  Männern  nach  Bedarf  aus- 
gebeutet. Allein  die  scheue  Ehrfurcht  vor  dem  Göttergleichen  im  Weibe 
hält  sie  nicht  ab,  die  Frau  im  Rochtsleben  zu  bevormunden,  sie  selbst 
als  erkauftes  Gut  zu  behandeln,  ihre  heilkundige  Pflege  und  die  den 
Haushalt  mehrende  Hand  wie  Vermögensstücke  zu  verwerthen.  Hartes 
Geschick  trifil  die  Mutter  und  das  Mädchen  des  Hauses.  Schon  bei 
der  Geburt  wird  über  Knaben  mehr  Freude  bezeigt;  auf  diesen  ruht 
das  Gedeihen  und  die  Hoifnung  der  Familie.  Im  Alterthum  wurden 
Mädchen  häufiger  ausgesetzt  als  Knaben.  Der  Knabenmutter  wider- 
fahrt grössere  Gunst.  Wenn  Einem  eine  Tochter  geboren  wird,  mag 
er  im  Wald  ein  Fuder  Holz  holen,  wenn  ihm  aber  ein  Sohn  geboren 
wird,  zwei.  Hiermit  hing  auch  die  Ansicht  von  dem  Wergeid  des 
Weibes  zusammen.  Die  Goldbusse  gegen  ein  Weib  soll  halb  so  viel 
sein  als  die  gegen  einen  Mann.  Und  weichen  auch  mehrere  ältere  Gesetze 
ab,  welche  das  Wergold  der  Weiber  statt  auf  die  Hälfte,  auf  das  Dop- 
pelte der  gewöhnlichen  Taxe  anschlagen  oder  wie  bei  den  Friesen  das 
Wergeid  von  Mann  und  Weib  gleich  bemessen:  das  Recht  des  Mittel- 
alters stellt  die  Worgelder  und  Busstaxen  zu  Ungunsten  der  Weiber 
und  noch  in  Strafbüchern  des  16.  Jahrhunderts  erhält  sich  die  Tra- 
dition: Weibern  und  Jungfrauen  gibt  man  eine  halbe  Busse.  Schwan- 
gere wurden  mit  Rücksicht  auf  das  Kind  geschützt  und  begünstigt.  Bei 
öffentlichen  feierlichen  Aufzügen  traten  die  Frauen  den  Männern  vor- 
aus, die  Töchter  der  Mutter.  Im  Erbrechte  sind  die  Frauen  vielfach 
beschränkt,  den  Männern  hintangesetzt.  Anfangs  können  Weiber  weder 
als  Eideshelfer,  noch  als  Zeugen  fungiren,  von  welcher  Regel  schon 
frühe  einige  Ausnahmen  zugelassen  werden.  Der  starre  germanische 
RechtsbegrifF  seh li esst  die  Frauen  von  den  Rechten  des  Vollbürgerthums 
aus;  sie  tritt  aus  der  Gewalt  des  Vaters,  des  Bruders  in  die  des  Mannes. 
Die  Frau  hat  zwar  eigenes  Vermögen,  allein  aus  dem  Mundium  des 
Mannes  fliesst  dessen  Recht  auf  die  Verwaltung  und  den  Niessbrauch. 
lürst  in  späterer  Zeit  entwickelt  sich  die  Gütergemeinschaft.  Eheleute 
werden  gleich  reich,  gedeihen  und  verderben,  Leib  an  Leib,  Gut  an 
Gut.  Der  überlebenden  Ehefrau  gebührt  schon  nach  früheren  Gesetzen 
ein  Theil  des  Erworbenen,  abgesehen  von  ihrer  Morgengabe  für  die 
höchste  Ehre  und  dem  Eingebrachten.     Die  häusliche  Zuchtgewalt  des 
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Famjlienhauptes  erstreckt  sich  im  Altcrthnm  nicht  blos  auf  Leibe^strafe, 
>oodern  selbst  anf  das  TödtungsbefugniFs.  Bändigang  widerspänstiger 
Weiber  mit  Stock  und  Käthe  bricht  keinen  Frieden  und  bringt  zu  Ehren. 
Das  tre alose  ehebrecherische  Weib  wird  mit  abgeschnittenem  Haar 
nackt,  in  blossem  Hemd  vor  der  Blutsfreundschaft  aus  dem  Hof  ge- 
trieben, durch  den  ganzen  Ort  gepeitscht,  auf  frischer  That  erschlagen. 

Während  sich  die  germanischen  Volksrechte  vielfach  mit  dem  Ver- 
brechen gegen  Frauen  beschäftigen,  handeln  die  Bussordnungen  der 
abendländischen  Kirche  häufiger  noch  von  den  durch  Frauen  verübten 
I^aster-  und  Frevelthaten.  Die  alten  nordischen  Rechte  machen  in  der 
Beurtheilung  der  Missethaten  keinen  Unterschied  zwischen  Männern 
und  Weibern,  den  Fall  der  Schwangerschaft  ausgenommen.  Das  alte 
schwedische  Recht  will  das  Weib  auch  im  Straf-  und  Bussenrechte  als 
Unmündige  behandelt  wissen:  sie  sollte  weder  friedlos  gelegt,  noch 
hingerichtet  werden,  selbst  die  bei  Männern  unsühnbaren  Verbrechen 
mussten  bei  Weibern  mit  Geld  gebüsst  werden.  Ebensowenig  hatte 
das  schwedische  Weib  einen  Antheil  an  der  Fehde.  Erschlug  ein  Weib 
einen  Mann  und  rächten  sich  dessen  Hinterbliebenen  auf  der  Stelle 
und  ohne  Bruch  eines  Friedens,  so  sollte  es  unvei^olten  bei  ihrer 
eigenen  That  liegen. 

Das  longobardische  Recht  liess  den  Frauen  den  grössten  Schutz 
wegen  ihrer  Wehrlosigkeit  angedeihen.  Doch  genoss  die  wehrlose 
Frau  den  höheren  Rechtsschutz  nur  so  lange,  als  sie  in  den 
Grenzen  der  Weiblichkeit  blieb.  Ueberschritt  sie  diese,  will  sie 
selbst  zu  den  Waffen  greifen,  kühn  wie  ein  Manu,  wagt  sie  sich  unter 
streitende  Männer,  dann  verwirkt  sie  den  höheren  Rechtsschutz.  Rück- 
sicht auf  die  Schonung  der  leichtverletzten  weiblichen  Ehre  einer  freien 
Frau  oder  Magd  führte  König  Rothar  zu  einer  strengen  Bestimmung 
über  das  Wegwehren  einer  solchen,  welches  einer  Injurie  gleich  er- 
achtet und  mit  der  Busse  des  Frauenraubes  bedroht  wurde.  In  der 
Ehe  stand  die  Frau  dem  Manne  nicht  gleich.  Von  der  Frau 
wurde  eine  strenge  Keuschheit  und  Enthaltsamkeit  gefordert,  nicht  von 
dem  Manne.  Nur  die  Verletzung  der  ehelichen  Rechte  eines  anderen 
Mannes  macht  den   Ehebrecher  strafbar. 

Die  Frau,  welche  ihren  Mann  tödtet,  trifft  der  Tod  und  ihr  Ver- 
mögen fallt  den  Verwandten  des  Getödteten  zu,  falls  sie  keine  Söhne 
hat.  Der  Mann  kommt  dagegen  im  gleichen  Falle  nach  dem  Gesetze 
Rotharis  mit  dem  Leben  und  einer  Hoclibusse  davon.  Nach  diesem 
Rechte  hatte  der  Ehemann  das  Recht,  seino  Frau  zu  tödten  bei  ge- 
schlechtlicher Untreue,    wenn    die  Frau    dem  Manne    nach    dem  Leben 
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gestellt  hatte.  Hatte  eine  freie  Frau  oder  Magd  sich  einem  Sklaven 
zur  Ehe  hingegeben,  so  konnte  sie  von  ihren  Verwandten  getödtet  oder 
in  die  Fremde  verkauft  werden.  —  üebrigens  enthalten  die  Gesetze 
Rothars  und  Luitbrands  die  Bestimmung,  dass  der  Mundwalt  durch 
schlechte  Behandlung  der  seiner  Gewalt  untergebenen  freien 
Frau  sein  Mundium  verwirkt. 

Wurde  die  Wittwe,  welche  nicht  wieder  heirathen  wollte  oder 
konnte,  von  dem  Verwandten  des  verblichenen  Gatten  und  Mundwaltes 
sohlecht  behandelt,  so  konnte  sie  zu  ihrer  Familie  zurückkehren  gegen 
Zahlung  einer  halben  Meta.  Weitgehende  Vermögensnachtheil e  trafen 
das  Weib,  welches  gegen  den  Willen  seiner  Verwandten  zu  einer  Hei- 
rath  geschritten  war.  Der  Familie  steht  eine  Strafgewalt  zu,  wenn 
sich  ein  weibliches  Mitglied  derselben  entehrt  hat.  Die  Verletzung  ehe- 
herrlichen Rechtes  durch  Ehebruch  von  Seite  der  Frau  wurde  für 
todeswürdig  erklärt.  Erst  durch  das  Ghristenthum  wird  die 
Gleichstellung  beider  Geschlechter  in  Betreff  des  Ehebruchs 
bewirkt.  —  Strenge  Rechtsfolgen  treffen  die  Angriffe  auf  den  guten 
Ruf,  namentlich  auf  die  Geschlechtsehre  des  freien  Weibes.  Der  Vor- 
wurf geschlechtlicher  Ausschweifung  oder  der  Zauberei  wird  schwer 
gebüsst.  Der  Mundwalt  des  Weibes,  sofern  er  nicht  der  Vater  oder 
Bruder  selbst  war,  wurde  dadurch  der  Mundschaft  verlustig.  Doch 
machte  es  einen  Unterschied,  ob  der  scheltende  Mann  die  Schmähung 
eines  Weibes  bereut  und  nur  im  Zorn  vorgebracht  hat  oder  bei  seiner 
Behauptung  beharren  will.  — 

Im  alemannischen  Strafrechte  überliessen  die  männlichen  Ver- 
wandten eines  Getödteten  die  gerichtliche  Klage  wegen  der  Tödtung 
einem  weiblichen  Fami  liengliede,  um  sich  die  Blutrache  zu  sichern. 
Nach  Osenbrüggen  trat  in  einem  Luzerner  Fall  1553  die  Schwester  des 
Erschlagenen  klagbar  auf,  und  auf  der  anderen  Seit«  stand  die  Mutter 
des  flüchtigen  Todtschlägers. 

Wie  bei  den  Geldbussen,  so  wurde  auch  bei  den  öffentlichen 
Strafen  auf  das  Geschlecht  Rücksicht  genommen.  Das  Ersäufen  und 
Vergraben,  sowie  das  Verbrennen  war  vorzugsweise  eine  Weiber- 
strafe, während  das  Hängen,  Enthaupten,  Rädern  den  Männern  vor- 
behalten blieb.  Für  rauf-  und  schmähsüchtige  Weiber  bestanden  be- 
sondere Schandstrafen,  wie  das  schimpfliche  Tragen  des  Bachsteines 
vom  Pranger  durch  den  ganzen  Ort.  —  Die  von  Tacitus  geschilderte 
Sittenreinheit  der  Germauen  und  die  Hochachtung  der  Frauen  findet 
ein  schmutziges  Gegenbild  in  den  Beichtspiegeln  oder  Bussordnungen 
der  Kirche,  welche  die  scheusslichsten  Geschlechtsverirrungen  und  den 
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blödesten  Aberglauben  vorzugsweise  den  Personen  weiblichen  Geschlecht« 
zuschreiben.  Aber  auch  das  spätere  Mittelalter  spricht  von  tiefem  V"er- 
fall  weiblicher  Zucht  in  und  ausser  den  Klöstern,  von  einer  Unzahl 
fahrender  Weiber  und  offener  Frauenhäuser,  von  üppigem,  liederlichem 
Badeleben  u.  s.  w. 

Die  Bussordnungen  der  Kirche  enthalten  sehr  wichtige  Bei- 
träge zur  Culturgeschichte  der  deutschen  Frauen.  Zahlreich  sind  die 
Bestimmungen,  welche  über  die  Reinheit  des  ehelichen  Lebens  getroflFen 
werden.  Sie  sind  ascetisch  streng,  gehen  aber  darauf  a\is,  die  weltlich*- 
rohen  Anschauungen  und  Sitten  zu  mildern  und  zu  veredeln.  Auch 
der  Mann  soll  durch  Fasten  sein  sündhaftes  Begehren  zügeln,  der  eine 
Jungfrau  im  Geheimen  geküsst  oder  zu  küssen  beabsichtigt  hatte. 
Schwerere  Busse  betrifft  die  frevelnde  Ehefrau,  dann  die  Jungfrau  oder 
Wittwe.  Treuen  Ehemännern  in  kinderloser  Ehe  wird  besonderer 
Himmelslohn  verheissen.  Die  von  einem  Verheiratheten  herrührende 
Mutterschaft  seiner  Leibeigenen  verpllichtete  zu  deren  Freilassung. 
Pönitenzen  treffen  vor  Allem  die  Weiber,  welche  Zauber-  und  Liebe«- 
tränke  gebrauchen,  sich  heidnischen,  abergläubischen  Bräuchen  und  den 
Lastern  verbotener  Liebe  hingeben.  Von  der  Thorheit,  Eitelkeit  und 
Sinnlichkeit  des  Weibes  ist  häufig  die  Rede,  und  die  Weiber  kommen 
in  den  Bussordnungen  der  Kirche  nicht  viel  besser  durch  wie  die  in- 
dischen Frauen  in  Menu's  Verordnungen ;  ganz  im  Geiste  des  Morgen- 
landes wird  den  Frauen  eingeschärft:  nie  nach  Unabhängigkeit  zu 
streben.  Mulier  taceat  in  ecclesia.  In  den  Apologien  des  Wischnu- 
Sarma  findet  man  kaum  eine  ärgere  Schilderung  der  Frauen,  so  Ver- 
ächtliches wird  in  den  Beicht^piegeln  den  Weibern  zugemuthet.  Und 
dennoch  sollen  die  durch  Maria  geadelten  Frauen  in  Ehren  ge- 
halten werden.  Wo  sie  missachtet  sind,  geht  der  Wohlstand  zu  Grunde. 
Menu*8  Gesetz  fügte  hinzu:  wo  die  Frauen  verachtet  werden,  dort  sind 
alle  religiösen  Handlungen  vergebens.  Diese  Doppelbeziehung  des 
Weibes,  hier  zum  Bösen,  dort  zur  Glückseligkeit  und  Religionspüege, 
spielt  nicht  nur  in  der  Theologie  und  allgemeinen  Literatur  des  Mittel- 
alters eine  eben  so  grosse  wie  widerspruchsvolle  Rolle;  sie  wird  in 
allen  Culturepochen  in  den  wunderlichsten  Verquickungen  hervorgekehrt. 
Nur  wenige  Proben!  —  wie  im  Minnedienste  des  Mittelalters 
feiert  heute  Garibaldi  in  seiner  Cantoni  1870  die  Frau  mit  begeisterter 
Ueberschwänglichkeit.  0  Weib!  Vom  Herzen  des  Mannes  bevorrech- 
tetes angebetetes  Geschöpf,  welches  nur  der  Feige  misshandelt.  Engel 
des  Lebens!   der  Mann  stellte  sich  in  seiner  Anmassung  Gott  nach  seinem 
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eigenen  Bilde  vor  und  dennoch  müftste  der  Allmächtige,  wenn  er  eine 
Gestalt  haben  könnte,   die  einer  Frau  besitzen!  — 

Wie  in  der  Amazonenv<*age  wird  von  Elisabeth  Denton  in 
Neu -Amerika  dem  Man  nergeschl  echte  der  Fehdehandschuh  hinge- 
worfen. Die  Frauen,  so  lautet  das  Evangelium  der  Frauenrevo- 
lution nach  Hepworth  Dixon,  sind  den  Männern  nicht  gleich,  sie 
stehen  auf  einer  höheren  Stufe.  Sie  verlangen  von  ihnen  weder  ritter- 
liches Benehmen,  noch  Höflichkeit;  sie  verlangen  die  oberste  Gewalt. 
Weg  mit  Complimenten,  mit  Heucheleien,  mit  Zugeständnissen  auf  beiden 
Seiten.  Das  Weib  ist  das  vollkommenere  Wesen.  Was  der  Mann  zum 
Gorilla  ist,  ist  die  Frau  zum  Manne.  Die  üeberlegenheit  der  Frauen 
liegt  in  der  feineren  Qualität  ihres  Gehirns.  Der  Mann  ist  nur  das 
Urbild  der  Thiere,  während  die  Frau  vermöge  ihrer  seelisf-hen  Gaben 
zu  der  himmlischen  Rangordnung  gehört.  Er  ist  der  Herr  der  Erde, 
sie  eine  Botin  des  Himmels,  zur  Seherin  bestimmt.  Die  Prophetin  dieser 
neuen  Secte  erstand  in  Eliza  Farn h am  aus  den  Staaten  Island.  Für 
diese  if^t  Vernunft  ein  mühsamer,  unsicherer  Führer.  Die  Inspiration 
ist  Alles,  ein  unfehlbarer  Zauberstab.  Beweis:  Der  Mann  hat  es  mit 
seiner  Vernunft  seit  Jahrhunderten  nicht  zur  Erkenntniss  der  Haupt- 
wahrheit des  Lebens,  der  natürlichen  üeberlegenheit  des  weiblichen 
Geschlechtes  gebracht!   — 

Die  scholastische  Lehre  von  der  Einwurzelung  der  Sünde 
in  die  menschliche  Natur  durch  das  Weib  wirft  düstere  Schlag- 
schatten auf  den  Frauencultus  des  Mittelalters  und  bringt  das  stolze 
römische  Wort:  major  dignitas  est  in  sexu  virili  im  neueren  Rechte 
zu  Ehren. 

Die  sittliche  Werthschätzung  der  Frauen  leidet  schwer  unter  der 
noch  in  dem  17.  Jahrhunderte  geführten  Controverso,  ob  das  Weib 
nach  dem  Ebenbilde  Gottes  geschaffen  sei.  Mit  Berufung  auf 
Plato,  V^asquius,  Cujacius  u.  A.  wird  bezweifelt,  ob  Frauen  Thiere  oder 
Menschen  seien.  Selbst  die  gefeierten  Criminalisten  Julius  Clarus 
1664  und  Anton  Mathäus  1678  sprechen  von  dieser  albernen  Streit- 
frage, von  welcher  Cravetta,  Rebuffo  u.  A.  bemerkten:  Nee  nobis 
etiam  arridet. 

Im  Gegensatze  zu  den  poetischen  Verherrlichungen  der  Frauen, 
welchen  die  Dichtkunst  ein  sittliches  üeber gewicht  zuerkennt,  zer- 
gliedern viele  Juristen  in  bedenklichster  Weise  die  moralischen  Eigen- 
schaften der  leichtfertigen,  unbeständigen,  boshaften  und  unverständigen 
Weiber.  Auch  lassen  Berichte  der  Sittengeschichte  und  einzelne  Ge- 
setzesstellen erkennen,  duss  die  alte  Jurisprudenz  nicht  immer  von  der 
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Annahme  des  zarter  organisirten  wehrloRen  Weibes  ausgegangen  sei. 
Noch  Recht«quellen,  welche  dem  16.  Jahrhunderte  angehören,  z.B.  die 
steierische  Landgerichtsordnung  von  1574,  nehmen  an,  dass  ein  ernst- 
lich ungestümb  Weib  einen  weichen  Mann  zur  Nothwehr  zwingen  könne. 
Auch  die  häufig  noch  vorwiegend  männlichen  Züge  der  Frauen- 
bildnisse  alter  Zeit  und  anatomische  Befunde  über  die  Mächtigkeit 
der  Structurverhältnisse  alter  Frauenskelette  sprechen  für  die  Recken- 
haftigkeit  des  früher  rüstigeren  weiblichen  Geschlechtes. 

An  dem  Dogma  der  IJoberlegenheit  des  männlichen  Ge- 
schlechtes wird  jedoch  bis  zu  den  äussersten  Consequenzen  festge- 
halten. Glossatoren  und  Legisten  stellen  zu  Gunsten  des  Weibes  die 
Präsumtion  der  Furcht  in  ehelichen  Vertragsverhältnissen  auf.  Hippolyt 
de  Marsiliis  lehrt  vivente  viro  semper  metus  praesumitur  durare  in  uxore. 
Bartolus  bemerkt:  donec  vivit  tyrannus.  Johannes  Andrea  behauptet, 
dass  selbst  das  Lächeln  der  entfährton  Jungirau  bei  der  Eingehung 
des  Ehevertrages  mit  dem  Entführer  nicht  als  Beweis  der  Freiwillig- 
keit derselben  gelten  dürfe,  weil  viele  Frauen  ihre  Furcht  hinter  dem 
Lächeln  verbergen.  Doch  soll  nicht  jede  Aengstlichkeit,  nur  jene 
Furcht,  qui  cadat  in  constantem  mulierem  rechtliche  Wirkung  haben. 
Selbst  das  mit  Waffen  betretene  Weib  sollte  mildere  Behandlung  er- 
fahren, nicht  eingekerkert  werden  für  blosse  Schulden,  selbst  wenn  es 
keinen  Bürgen  stellen  kann. 

Bestritten  war  die  Zulässigkeit  der  weiblichen  Zeugen- 
schaft in  wichtigen  Fragen  des  Civil-  und  Strafrochtes.  Anton  Ma- 
th aus  erörtert  1678  in  seiner  Beweislohre  die  Glaubwürdigkeit  der 
Frauen  vor  Gericht.  Wenn  ein  Weib  angibt,  sie  sei  von  Titius  Mutter. 
Ist  demselben  einfach  zu  glauben?  Nein.  Glaubwürdiger  wäre  diese 
Angabe,  wenn  sie  von  dem  sterbenden  Weibe  beschworen  würde.  Allein 
nicht  jeder  Sterbende  ist  Johannes  der  Evangelist.  Selbst  der  Sterben- 
den ist  nur  dann  zu  glauben,  wenn  mehrere  Indicien  zusammentreffen. 
In  der  geheimsten  Angelegenheit  zwischen  Mann  und  Weib  könne  man 
nicht  vorsichtig  genug  sein.   — 

Wenn  für  einen  Streittheil  Männer,  für  den  anderen  Frauen 
Zeugniss  ablegen,  so  soll  nach  der  hergebrachten  Ansicht,  bei  gleicher 
Zahl  der  beiderseitigen  Zeugen,  der  Aussage  der  Männer  grösserer 
Glauben  geschenkt  werden.  Verba  puellarum  foliis  leviora  caducis 
(Petron.)  foemina  nulla  bona  est  et  si  bona  contigit  uUa,  Nescio  quo 
fato  res  mala  facta  bona  est.   — 

Dieser  frauenlästeri sehen  Tradition  tritt  die  genannte  holländische 
Autorität  energisch  entgegen.    Wie,  fragte  Mathäus,  wenn  die  weiblichen 
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Zeugen  -Vertrauens werth  und  tadelloß,  die  männlichen  Zeugen  ehrlos 
und  verworfen  seien,  soll  in  diesem  Falle  die  Angabe  der  Frauen  nicht 
für  ungleich  glaubwürdiger  und  beweiskräftiger  gelten?  Es  gehe  nicht 
an,  argumentirt  dieser  Criminalist  weiter,  daes  wegen  des  Geschlechtes 
allein  der  Ehrenname  Mensch  nur  den  Männern  zugeschrieben  werde, 
ut  pronuntiatum  est  in  purpuris  a.   1611. 

Ein  ritterliches  Wort  zu  Gunsten  der  Frauen  spricht  vor  Allem 
H.  C.  Agrippa  von  Nottesheim:  De  nobilitate  foeminei  sexus  1609, 
welches  nicht  verschollen  bleiben  soll,  und  der  berühmte  Medicus  Paul 
Zachias  in  seinen  zu  wenig  geschätzten  quaestiones  medico- 
legales  1630.  Geht  derselbe  auch  von  seinem  Standpunkte  vorwiegend 
von  naturwissenschaftlichen  Gründen  aus  und  beginnt  seine  Unter- 
suchung mit  der  Erklärung,  das  Weib  ist  geboren,  um  zu  ge- 
bären, die  Mutterschaft  ist  der  Höhepunkt  seines  Gesundheitszustandes, 
schliesst  das  Weib  von  dem  gleichen  Antheil  an  öffentlichen  Angelegen- 
heiten, von  der  Erlangung  oder  Ausübung  von  Aemtern  und  von  den 
meisten  Geschäften  ausser  dem  Hause  aus^  so  bestreitet  Zachias  doch, 
dass  die  Frauen  an  einem  Vernunftdefect  leiden,  wie  die  italienische 
Jurisprudenz  des  Mittelalters  mit  Berufung  auf  Aristoteles  und 
Kirchenväter  dreist  die  Unfertigkeit  des  weiblichen  Intellects 
dogmatisirt  hatte.  Die  Doctoren  lehrten,  die  Weiber  seien  von  Manchem 
im  Rechte  und  öffentlichen  Leben  ausgeschlossen,  theils  wegen  der  Ehr- 
barkeit, zumal  sie  züchtiger  sein  sollen  wie  die  Männer,  theils  wegen 
der  geminderten  Vernunft  des  weiblichen  Geschlechtes.  Es 
wäre  unbillig,  bei  ungleicher  Leistungsfähigkeit  ihnen  Gleiches  auf- 
zuerlegen, das  Gesetz  müsse  sie  gegen  ihre  eigene  Schwäche  schützen. 
Die  Frau  könne  daher  nicht  in  Allem  die  gleiche  Genossin  des  Mannes 
sein  im  Handel  und  Wandel.  Der  Vernunftdefect,  das  consilium  in- 
vallidum,  die  imbecillitas  caloris,  die  geringere  Widerstandskraft  gegen 
die  Gluth  ihrer  sinnlicheren  Natur,  das  Kindbett  und  die  Haussorge 
seien  natürliche  Hindernisse  der  Frauenemancipation. 

Die  Rücksicht  auf  das  züchtigere  Geschlecht  schreibe  vor,  die 
mit  Schaustellung  verbundene  Strafe  des  Hängens  an  Weibern  nicht  zu 
vollstrecken.  Bonifacius  de  maleficiis  schärft  ein,  die  weiblichen  Ge- 
fangenen streng  von  den  männlichen  räumlich  zu  trennen.  Harte  Strafen 
sind  dem  Kerkermeister  für  Unzucht  mit  weiblichen  Sträflingen  ange- 
droht. Die  Criminalißten  der  Carpzow'schen  Schule  unterscheiden 
subtil,  die  Weiber  seien  nur  in  gewissen  gemeinen  bürgerlichen  Misse - 
thaten  milder  zu  behandeln,  müssten  hingegen  in  den  durch  göttliche 
und    natürliche  Gesetze   verbotenen  Handlungen  gleich  schwer  wie  die 
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Männer   bestraft   werden,    ungeachtet    der   von  ihnen  yertheidigten  ge- 
ringeren Widerstandskraft  der  Frauen  gegen  Versuchungen. 

Am  grauenhaftesten  mischt  das  mönchische  und  weltliche  Vor- 
urtheil  über  die  Natur  des  Weibes  die  Farben  in  dem  Bilde  der  Pro- 
cesse  wegen  Hexerei,  Zauberei,  Vergiftung. 

TJebergrosse  Schönheit  kam  nur  zu  leicht  in  Geruch  der  Zauberei, 
und  ein  Weib  durfte  nur  alt,  mürrisch  und  triefäugig  sein,  um  unter 
der  Anschuldigung  der  Hexerei  den  grässlichsten  Folterqualen  unter- 
zogen zu  werden.  Die  verstocktesten  Hexenrichter  staunten  oft  über 
die  heldenmüthige  Standhaftigkeit  der  Frauen  auf  der  Folter  und  er- 
blicken hier  eine  Bestätigung  des  geheimen  Teufelsbündnisses.  Friedrich 
von  Spee  vertheidigt  vergebens  in  seiner  Cautio  criminalis  seu  de 
processibus  contra  Sagas  liber  1696  die  verfolgte  Unschuld  der  Frauen 
und  fordert,  dass  wenigstens  den  blos  verdächtigten  Frauen  vor  der 
Tortur  die  Haare  von  dem  Henkersknechte  nicht  abgeschnitten  werden 
sollen.  Pudeat  Germanos  nos,  si  quae  tunc  erat  peculiaris  AUemanniae 
verecundia,  nee  haue  Inquisitores  illi  alias  severi  confundere  ausi  sunt; 
nos  denique  nunc  nequissimorum  scurrarum  libidini  prostituimus. 

Die  mystisch-religiöse  Tradition  von  der  Liebe  und  Hass  erzeu- 
genden oder  tilgenden  Wirkung  der  Liebestränke,  verstärkt  durch  die 
Magie  von  Aberglauben  und  Sinnlichkeit,  in  den  Stellen  der  griechischen 
und  römischen  Dichter,  wie  der  mönchische  Beichtspiegel  reichlich  aus- 
gebildet, hatte  schon  in  der  Zeit  des  germanischen  Göttercultus  Ein- 
gang gefanden.  Bom  nennt  Sammlerinnen  von  Pflanzen  mit  magischen 
Kräften,  Weiber,  welche  wollüstige  Beize  durch  amatoria  pocula  er- 
zeugen, sagae,  vielleicht  auch  veneficae.  Als  die  Philtra  oder  Liebe- 
stränke häufiger  der  Deckmantel  wirklicher  Vergiftungen  wurden,  kam 
es  zu  einer  criminellen  Reaction.  Im  germanischen  Hechte  weisen  die 
Quellen  auf  den  Doppelcharakter  der  Zauberei,  welche  die  Gift- 
mischung einschloss,  hin.  Dieser  ist  durch  religiöse  Vorstellungen 
bestimmt,  enthält  jedoch  zugleich  eine  Beschädigung  oder  Bechtsver- 
letzung  gegen  Personen. 

Der  Schwabenspiegel  stellt  Zauberei  und  Vergiftung  zusammen 
und  straft  mit  dem  Feuertode  wie  bei  der  Ketzerei.  Zum  Zauber  ge- 
hörte auch  das  Darreichen  des  Liebestrankes  unter  Zauberformeln. 

Bei  dem  Kindesmorde,  der  Brandstiftung  und  anderen  von  Wei- 
bern häufig  verübten  Verbrechen  gehen  die  älteren  Gesetze  und  Juristen 
auf  die  eigenthümlichen  Motive  derselben  ein.  Ja,  in  der  Geschichte 
des  sogenannten  Brandstiftungstriebes,  des  Gespenstes  der  Pyromanie, 
hatten  ältere  Gerichtsärzte  das  Verbrechen  der  Brandlegung  mit  Krank- 
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heitszuständen,    namentlich    in    der  Zeit    der  geschlechtlichen  Entwick- 
lung, in  Zusammenhang  gebracht. 

Die  Mehrzahl  der  auf  die  problematische  Feuerlust  zurückgeführ- 
ten Brandstiftungsfälle  gehörten  dem  weiblichen  Geschlechte  an.  Zur 
Erklärung,  dass  unter  hundert  Brandstiftern  die  Hälfte  aus  Weibern 
besteht,  diente  auch  der  Umstaud,  dass  die  Brandstiftung  zu  den  feigen 
Verbrechen  zählt  und  diese  vorzugsweise  von  Weibern  verübt 
werden.    — 

Noch  zur  Stunde  gibt  es  Schriftsteller  der  gerichtlichen  Medicin, 
welche  wenigstens  die  Annahme  eines  allgemeinen  Strafmilderungs- 
grundes zu  Gunsten  des  weiblichen  Geschlechtes  vertheidigen.  Auch 
viele  der  älteren  Criminalisten  hatten  wie  in  vielen  Stücken  mildere 
Behandlung  der  Frauen  in  der  Strafrechtspflege  befürwortet:  propter 
infirmitatem  tum  corporis,  tum  animi  atque  consilii.  Die  von  Paul 
Zachias  vertretene  Ansicht,  dass  die  Frauen  den  vortrefflichsten 
Verstand  besitzen,  alle  Studien,  praktische  wie  speculative,  mit 
bestem  Erfolge  betreiben,  zu  allen  Fertigkeiten  sehr  ge- 
schickt sind,  mithin  den  Fraueu  Plato's  bis  auf  seine  Zeit  schreien- 
des unrecht  durch  beleidigende  Unterschätzung  ihrer  Leistungsfähig- 
keit angethan  worden  ist,  blieb  eine  Stimme  des  Eufenden  in  der 
Wüste.  —  In  der  zweiten  Hälfte  des  vorigen  Jahrhunderts  findet  die- 
selbe ein  lebendiges  Echo  in  der  euglisch-deutschen  Literatur,  in  keinem 
Buche  der  Aufklärungszeit  denkwürdiger,  als  in  dem  halbvergessenen 
der  Marie  Wollstoncraft:  Die  Rettung  der  Rechte  des  Weibes. 

In  dem  heutigen  deutschen  Strafrechte  werden  die  Frauen  weder 
überschätzt,  noch  unterschätzt,  vielmehr  in  der  Regel  den  Männern  in 
der  strafrechtlichen  Behandlung  gleichgestellt.  Auch  die  Gefangniss- 
kunde hat  für  die  weiblichen  Sträflinge  meist  nur  Modificationen  des 
für  Männer  beobachteten  Haftsystemes  gutgeheissen,  —  zumal  in  der 
Durchfuhrung  des  Kinzelhaftsystemes  und  der  sogenannten  Zwischen- 
anstalten  des  irischen  Systems. 

Das  an  sich  unpassende  Schlagwort:  Emancipation  der  Frauen 
hat  auf  dem  Gebiete  des  deutschen  Strafrechts  weder  Sinn 
noch  Grund.  Frauen  und  Männer  sind  in  der  strafrechtlichen  Behand- 
lung gleich-gestellt.  Die  deutschen  Strafgesetzbücher  anerkennen,  dass 
das  allgemeine  Strafgesetz  gleich  verbindlich  ist  für  alle  erwachsenen 
Personen  ohne  Unterschied  des  Geschlechtes,  dass  dem  sogenannten 
schwachen  Geschlechte  weder  ein  allgemeiner  Milderungsumstand  der 
geminderten  Zurechnungsfähigkeit  zu  statten  kommt,  noch  ein  geringeres 
Mass  der  sittlichen  Reife  des  Charakters  und  der  Widerstandskraft  gegen 
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Versuchungen  beizulegen  ist.  —  Das  deutsche  Straf  recht  ehrt  die 
Frauen,  indem  es  dieselben  so  gut  wie  die  Männer  für  gleich 
bestimmbar  durch  die  Motive  des  allgemeinen  Strafgesetzes 
erklärt  und  ihnen  kein  geringeres  Mass  der  Verantwortlich- 
keit für  Verbrechen  und  Vergehen  verzeichnet.  Nur  bei 
dem  Verbrechen  de?  Kindesmordes  findet  eine  exceptionelle  Behand- 
lung der  Mutter  des  neugeborenen  Kindes  in  der  Strafzumessung  statt. 
Aber  auch  hier  wird  nur  die  Mutter,  nicht  jede  Frau  in  Betreif  ihrer 
Betheiligung  an  diesen  Verbrechen  in  individualisirender  Würdigung 
ihres  Sonderzustandes  milder  bestraft,  zumal  die  uneheliche  Mutter. 
Wohl  hat  die  Sturm-  und  Drangperiode  der  Aufklärungszeit  im  vorigen 
Jahrhundert  Arges  in  falscher  Sentimentalität  verschuldet  und 
Kindesraörderinnon  im  Namen  der  heiligen  Stimme  der  Natur  auf  das 
Widerwärtigste  in  Schutz  genommen.  Allein  diese  Gefühlsverirrung 
blieb  den  Gesetzgebungen  fern.  Unsere  Zeit  verirrt  sich  hinsichtlich 
der  Strafbarkeit  weiblicher  V erbreche rnaturen  nicht  mehr  so  weit. 
Dank  der  besseren  physiologischen  und  psychologischen  Erforschung 
des  weiblichen  Geschlechtes  überhaupt:  allein  noch  immer  hat  es 
das  Strafrecht  der  Gegenwart  nicht  dahin  gebracht,  auch  in  roma- 
nischen Ländern  die  vorkehrte  Ansicht  zu  überwinden,  als  bestände 
die  richtige  Lösung  der  Frauenfrago  in  einer  Begünstigung  des  weib- 
lichen Geschlechtes.  Nur  um  Gleichstellung  in  allen  Verhält- 
nissen, in  welchen  Frau  und  Mann  gleich  sind,  handelt  es 
sich,  keineswegs  um  gleiche  Behandlung  des  Ungleichen 
oder  um  exceptionelle  begünstigende  Behandlung  der  Frauen 
in  Fragen,  bei  welchen  die  weibliche  Geschlechtsfunction 
nicht  in's  Gewicht  fällt.  Von  diesem  massgebenden  Gesichts- 
punkte aus  missbilligt  die  deutsche  Strafrechtswissenschaft,  dass  fran- 
zösische Griminalisten  und  Gesetze  der  pyrenäischen  Halbinsel  im  Straf- 
rechte das  weibliche  Geschlecht  als  einen  allgemeinen  Strafmi Iderun gsgnind 
gelten  lassen. 

Nur  darin  stimmen  die  Literaturen  der  germanischen  und  der  roma- 
nischen Zunge  vielfach  überein,  dass  weibliche  Sträflinge  während  des 
Strafvollzuges  eine  den  Eigenthümlichkeiten  der  weiblichen  Natur  ent- 
sprechende Behandlung  erfahren  sollen. 

In  neuerer  Zeit  hat  namentlich  Bonneville  de  Marsangy  in 
Uebereinstimmung  mit  einigen  portugiesischen  Juristen  für  die  Frauen 
im  Strafrechte  besondere  Gunst  verlangt.  Seine  Gründe  sind  im  All- 
gemeinen anthropologische  und  criminalstatistische. 
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Die  Frauen  sind  nach  den  Ergebnissen  der  Moralstatistik  im 
Allgemeinen  sittlicher  als  die  Männer.  Jedem  Eindrucke  zu- 
gänglicher und  doch  durch  den  Zauberbann  der  Züchtigkeit  gefestigt, 
wirken  auf  Frauen  schon  geringere,  leichtere  Strafen,  um  gegen  erste 
Verfehlungen  gegen  das  Strafgesetz  zu  schützen  oder  vor  Rückfall  zu 
sichern.  Allein,  artet  einmal  das  Weib  aus,  dann  ist  es  ruchloser 
als  der  Mann.  — 

Bonneville  findet,  dass  die  Sittlichkeit  der  Frau  im  Allgemeinen 
gesicherter  und  ständiger  sei  als  die  der  Männer,  obgleich  die  Frauen 
in  Erziehung  und  Unterricht,  in  Probirstati o neu  der  Charakterstärke 
gegen  die  Männer  im  Nachtheile  sind.  Die  Tugenden,  welche  durch 
Hans  und  Ehe  gepflegt  werden,  üben  auf  die  Frau  einen  ungleich 
stärkeren,  achtfach  sittlicheren  Einfluss.  Durchschnittlich  erscheint 
der  Mann  im  Allgemeinen  fünfmal  verbrecherischer  als  das 
Weib.  In  Frankreich  kommen  durchschnittlich  auf  die  Gosammtzahl 
der  Verbrecher  83  Procent  Männer  und  nur  17  Procent  Weiber.  In 
Preussen  waren  1859  von  100  Zuchthaussträflingen  86'7  Procent  Män- 
ner, 13*3  Procent  Weiber;  von  100  Gefängnisssträflingen  80  Prooent 
Männer,  20  Procent  Weiber.  In  Baden  waren  vor  den  Schwurgerichten 
85*72  Procent  Männer,   14*28  Procent  Weiber. 

Georg  Mayr  weist  in  der  baierischen  Criminalstatistik  1868 
nach,  dass  die  Criminalität  der  beiden  Geschlechter  nicht  proportional 
sei.  Das  männliche  Geschlecht  zeigt  die  höchste  Criminalität  in  Nieder- 
baiern,  das  weibliche  dagegen  in  der  Pfalz  und  Oberbaiern,  die  ge- 
ringste Criminalität  fällt  beim  weiblichen  Geschlechte  auf  ünterfranken. 
Statistisch  wird  festgestellt,  dass  das  Weib  zwar  dem  verbrecherischen 
Hang  energischer  widersteht  als  der  Mann,  dass  es  aber,  wenn  es  ein- 
mal gesunken  ist,  verhältnissmässig  weniger  zaudert,  zu  den  schwereren 
Verbrechen  fortzuschreiten,  als  der  Mann.  Die  sächsische  Criminal- 
statistik setzt  weiter  in*s  Licht,  dass  die  alten  Weiber  sich  rascher  auf 
der  Bahn  des  Verbrechens  vorwärts  bewegen,  als  die  alten  Männer. 

Die  Neigung  zu  Verbrechen  ist  bei  erwachsenen  Mädchen  relativ 
am  stärksten,  bei  Verheiratheten  mit  Kindersegen  am  geringsten.  Die 
höheren  oder  niederen  Altersklassen  haben  auf  die  Criminalität  der 
Weiber,  sowie  auf  die  Moralität  derselben  einen  ungleich  grösseren 
Einfluss  als  der  Unterschied  der  Confessionen  und  der  EheÜchkeit  der 
Geburt.  Im  allgemeinen  stellt  sich  die  Criminalität  der  unehelich  Ge- 
borenen weiblichen  Geschlechtes,  mit  gleichem  Massstabe  gemessen,  der 
der  ehelich  geborenen  ziemlich  gleich,  so  dass  im  grossen  Durchschnitte 
die  Uebelstände  einer  vernachlässigten  Erziehung  bei  unehelich  Geboreneu 
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nicht  erheblich  stärker  hervortreten  wie  bei  ehelichen  Mädchen  und 
Müttern.  Dagegen  scheint  es  richtig  zn  sein,  dass  die  unehelich  Ge- 
borene, einmal  dem  Laster  und  Verbrechen  verfallen,  verhältnissmässig 
schwerere  und  nichtswürdigere  Uebelthaten  verübt,  als  die  ehelich  Er- 
zogene. Die  in  Frankreich  versuchten  statistischen  Nachweisungen  über 
den  Einfluss  der  Farbe  der  Haare  und  der  Augen  der  Weiber 
auf  die  Sittenstrenge  derselben  bieten  wohl  ein  pikantes,  aber  bisher  wissen- 
schaftlich unverwerthbares  Material,  wie  sich  dies  aus  v.  Oettingers 
Moralstatistik  ergibt. 

Nach  Bonneville  vertheilen  sich  die  beiden  Geschlechter  auf 
die  Verbrechensgattungen  in  ziemlich  constaiiten  Durchschnittszahlen. 
In  Frankreich  tritt  der  Geschlechtsunterschied  zu  Gunsten  der  Frauen 
hervor,  bei  dem  Verbrechen  des  Falscheides  25  Procent  Frauen  zu 
75  Procent  Männer,  beim  Familiendiebstahl  40  Procent  Weiber  zu 
60  Procent  Männer,  bei  Brandstiftung  26  Procent  Weiber  zu  74  Pro- 
cent Männer.  Auf  1000  angeklagte  Weiber  werden  23  kinderlose 
Wittwen  und  auf  1000  angeklagte  Männer  7  kinderlose  Wittwer  ge- 
rechnet. Günstigeren  Einfluss  auf  die  Sittlichkeit  und  Rechtschaffen - 
heit  der  Frauen  äussert  die  eheliche  Mutterschaft  und  der  Ehestand 
mit  Familienleben.  — 

Aus  diesen  und  anderen  statistischen  Daten  wollen  Bonneville 
und  andere  Griminalisten  der  romanischen  Zunge  mit  Hinweisung  auf 
das  neue  portugiesische  Strafgesetz  eine  dualistische  Behandlung 
im  Strafrechte  nach  dem  Unterschiede  des  Geschlechtes  rechtfertigen.  Da 
die  Frauen  so  und  so  vielmal  weniger  Verbrechen  begehen  und  weniger 
rückfallig,  mithin  der  Besserung  zugänglicher  sind,  so  müssen  die 
Frauenstrafen  gelinder  ausfallen  und  die  Gesetze  den  allgemeinen  Straf- 
milderungsgrund  des  weiblichen  Geschlechtes  gelten  lassen. 

Die  deutsche  Strafrechtswissenschaft  lehnt  diese  Nutzanwendung 
der  moralstatistischen  Daten  für  ein  doppeltes  Mass  der  Verantwort- 
lichkeil und  Zurechnungsfähigkeit  entschieden  ab.  Weil  das  sittliche 
Element  beim  Weibe  tiefer  in  dem  Zauberbann  des  Schicklichkeita- 
gefdhles  wurzelt,  zäher  sich  an  die  Sitte  klammert,  muss  dasselbe  schon 
ungemein  tiefer  gesunken  sein  als  beim  Manne,  wenn  sich  deus  Weib 
einmal  der  Unsittlichkeit  und  Prostitution  ergeben.  Aus  diesem  Grunde 
schon  ist  mindestens  die  gleich  starke  llepression  des  Strafgesetzes 
gegen  die  gesetzwidrigen  Heizungen  und  Motive  des  weiblichen  Ge- 
schlechtes geboten.  Die  Zurechnungslehre  kann  keine  zweifache 
Zurechnungsfähigkeit  auf  den  naturgeschichtlichen  Geschlechts- 
unterschied  zurückführen,  weil  Mann  und  Weib  bei  aller  Eigenart  und 
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Individualität  in  leiblich-geistigen  Beziehungen  auf  gleiche  Weise  als 
beseelte,  zur  individuellen  Sittlichkeit  gleich  befähigte  und  bestimmte 
Geschöpfe  in  der  allgemeinen  Vernunftbestimmung  der  Menschheit  ent- 
halten sind,  nach  gleichen  Denk-  und  Sittengesetzen  denken 
und  handeln,  ein  relativ  gleiches  Pfiichtbewusstsein  in  sich  entwickeln 
können,  also  nach  der  sittlichen  Reife  ihres  Charakters  und  nach  der 
Leistungsfähigkeit  ihrer  Intelligenz  als  gleich  würdige  Individuen  neben 
einander  stehen,  mag  auch  das  Weib  mehr  unter  der  Einwirkung  des 
Gefühles  und  der  Phantasie,  des  Familiengeistes  und  der  Sitte,  der 
Mann  mehr  unter  dem  Einflüsse  der  Keflexion  und  geschulter  Berech- 
nung, des  Berufs-  und  Standesbewusstseins  leben.  Jeder  Einzelmensch 
ist  ein  psychologisches  Unicum,  ganz  abgesehen  von  dem  Geschlechts- 
unterschiede. Die  gesellschaftlichen  Einwirkungen  sind  auf  das  weib- 
liche ünicum  im  Allgemeinen  geringer  als  auf  das  männliche  ünicum: 
in  keiner  Weise  lässt  sich  jedoch  nur  generisch  verschiedene  oder  ge- 
minderte Widerstandskraft  gegen  Versuchungen,  eine  männliche  und 
weibliche  Zurechnungsfahigkeit  wissenschaftlich  begründen,  wie  ich  dies 
in  dem  Aufsatze:  die  Stellung  der  Frauen  im  Strafrechte.  Oesterreichi- 
sche  Wochenschrift  für  Wissenschaft,  Kunst  und  öffentliches  Leben. 
1863.  Nr.  14;  Ecco  dei  Tribunali.  Venezia  1854.  Nr.  1366,  erörtert 
in  Dr.  F.  Forlani's  Schrift  Listerismo  nei  suoi  rapporti  oolla  follia  e 
colla  responsabilita,  1869,  p.  145 — 150,  sowie  in  meinem  Buche  über 
Individualisirung  in  der  Strafreohtspflege,  1869,  S.  30.  62,  nachzu- 
weisen versucht  habe. 


V. 

Das  gewohnheitsmässige  Verbrechen 

mit    besonderer    Rücksicht    auf    den 

Gewohnheitsdiebstahl.*) 


Weil  das  Stehlen  leichter  und  häufiger  zur  Gewohnheit  wird  als 
irgendwie  eine  andere  strafbare  Thätigkeit,  bildete  sich  auch  die  Lehre 
von  der  Auszeichnung  des  gewohnheitsmässigen  Verbrechens  durch  här- 
tere Bestrafung  zunächst  beim  Diebstahle  aus.  Wir  wollen  diese  Lehre 
hier  nicht  bis  auf  die  italienischen  Griminalisten  zurückführen.  Es  ge- 
nügt zum  Verständnisse,  bis  auf  die  gemeinrechtliche  Doctrin  nach  der 
Carolina  zurückzugehen.  Der  Art.  162  der  Nem.  Carol.  von  1532 
handelt  vom  „stelen  zum  drittenmal"  und  nennt  denjenigen,  der  zum 
dritten  Mal  gestohlen  hat,  „eyn  mehrer  verleumbter  Dieb*.  Auf  einen 
solchen  „ dreifach tigen  Diebstahl"  war  der  Tod  gesetzt.  Ein  Zeitgenosse 
dieses  peinlichen  Keichsgesetzes,  Damhouder,  erklärte,  dass  derjenige, 
der  zum  zweiten  Male  auf  Diebstahl  betreten  wurde,  für  consuetus  seu 
consuetudinarius  genannt  wurde,  nach  der  römischen  Lehre,  dass  bini 
actus  eine  consuetudo  begründen.  Qui  vero  tertio  furtum  commisit,  is 
für  famosus  vocatur  vel  grassator:  et  propterea  ....  ad  mortem  punitur. 
Da  Damhouder  in  dieser  Stelle  wörtlich  mit  dem  Art.  162  überein- 
stimmt und  die  Worte  „merer  verleumbter  Dieb"  von  Remus  »pro 
famoso  füre,  qui  furandi  habitum  adquisierit"  übersetzt  worden  sind, 
wurde  angenommen,  Damhouder  habe  entweder  die  Worte  des  Art.  162 
vor  Augen  gehabt  und  ihren  Sinn  nach  der  damaligen  Praxis  erklärt, 
oder  mit  dem  Verfasser  der  Carolina  aus  einer  Quelle  geschöpft.  Dazu 
kam,  dass  die  Bambergensis  im  Art.  188  als  Grund  der  erhöhten  Strafe 
die    „böse  Gewohnheit '*    angibt  und  die  liennebergische  Landesordnung 


*)  Aus  „österr.  Ger.-Ztg."  (1859)  Nr.  41,  übersetzt  in  L'Eco  dei  tribunali, 
Nr.  915. 
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von  1539  nicht  nur  das  Stehlen  zum  dritten  Male  gleichfallff  mit  dem 
Strange  bedroht,  sondern  auch  den  Richtern  und  Schöffen  die  Unter- 
suchung der  UrBachen  des  dritten  Diebstahls  „daraus  dann  keiner  Besse- 
rung zu  gewarten"  vorschreibt.  Julius  Claras,  aus  dessen  Schriften 
auch  Damhouder  geschöpft  hat,  erklärte:  für,  qui  furari  consuevit, 
dioitur  famosus  latro.  Ton  gl  er  berichtet,  dass  der  Dieb,  der  mehr- 
mals gestohlen  habe,  ein  offener  verleumbtor  Dieb  genannt  werde,  und 
Georg  von  Rotschitz  beruft  sich  auf  die  Glosse,  dass  .der  ein  offen- 
berlicher  Dieb  sei,  der  do  püogt  und  gewonheit  hat  zu  stelen".  Hier- 
nach wurde  von  deutschen  Criminalisten  unter  dem  Pjinflusse  italienischer 
Glossatoren  gelehrt,  dass  wer  zweimal  gestohlen  habe,  ein  Gewohnheits- 
dieb sei,  gestützt  auf  die  consuetudo  delinquendi  der  Itxiliener,  und  da 
die  diebische  Gewohnheit  oder  Unverbesserlichkeit  des  Diebes  als  Grund 
der  Todesstrafe  beim  dritten  Diebstahl  angegeben  wurde,  diese  aber  nur 
dann  recht  bewiesen  und  in  ihrer  vollen  Stärke  vorhanden  ist,  wenn 
eine  zweimalige  Bestrafung  die  verbrecherische  Neigung  nicht  ersticken 
konnte,  so  lag  es  nahe,  die  Lehre  vom  Rückfall  auf  die  Voraus- 
setzung einer  solchen  verbrecherischen  Gewohnheit  zu  gründen, 
obgleich  die  Carolina  weder  dieser,  noch  einer  früher  erfolgten  Bestrafung 
erwähnt.  Gemeinrechtlich  wurde  die  Strenge  der  Strafe  zufolge  dieses 
Vorganges,  in  welchem  die  germanische  Ansicht  der  überschweren  Straf- 
barkeit des  wiederholten  Diebstahles  mit  dem  Begriffe  der  römischen 
consuetudo  und  den  römischen  Stellen  Dig.  L.  48.  T.  19.  fr.  28.  §.  10. 
Dig.  L.  49.  T.  19.  fr.  28.  §.  15  u.  a.  erkünstelt  verschmolzen  wurden, 
auf  die  Vermuthung  der  Unverbesserlichkeit  des  Gewohnheitsdiebes  ge- 
baut. Vergebens  legte  der  scharfsinnige  Criminalist  Anton  Matthäus 
Protest  gegen  diese  aufgestellte  Vermuthung  ein;  unde  certi  sumus  esse 
incorrigibilem,  qui  tertium  furatus  est?  ubi  id  in  libris  nostris  scriptum? 
vergebens  wies  er  auf  die  christliche  Pflicht  hin,  die  Hoffnung  der 
Besserung  des  Sünders  nie  aufzugeben.  Getrost  lehrten  Böhmer, 
Meister  u.  a.  Lehrer  des  gemeinen  Rechts,  der  Grund  der  Capital- 
strafe  beim  dritten  Diebstahl  bestehe  »inhabitu  furandi  insanabili". 
Ersterer  erklärte  zu  Art.  162:  Insanabilis  utique  censendus,  qui  semel 
aut  bis  contrectasse  non  contentus,  ad  tertium  furtum  processit,  obsti- 
natumque  animum  et  consuetudinem  eo  ipso  contractam  declaravit.  Nam 
praesumitur  is  utique  continuaturus,  cui  hactenus  se  mancipavit,  vitae 
genus,  eo  quod  neo  comparatio  vitiosae  actionis  cum  lege,  nee  formido 
poenae  eum  ab  iteratione  avocare  potuit.  Qui  vero  tantopere  indu- 
ratus  nulla  nee  ratiooinatione,  nee  poenae  asperitate  flecti  potuit,  eum 
insanabilem  et  a  spe  emendationes  longo  remotnm  esse  oportet.    Itaque 
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non  polest  jastins  snppliciam  subire,  qnam,  per  quod,  ne  contrectatio 
in  artem  transeat  et  dintins  impostemm  civibns  noxius  sit,  plenisaiine 
praecavetur.  Auch  die  spätere  Präventionstheorie  forderte  ans  diesen 
Gründen  der  UnTerbesserlichkeit  nnd  höherer  Gefährlichkeit  die  Steige- 
rung der  Strafe,  bei  fruchtlos  gebliebener  vorausgegangener  Bestrafung. 

Die  neuere  Gesetzgebung  und  Doctrin  haben  die  Vermuthung  der 
Unverbesserlichkeit  zwar  grundsätzlich  aufgegeben  und  die  verbreche- 
rische Gewohnheit  weder  von  der  erwiesenen  Unverbesserlichkeit  des 
Thäters,  noch  von  einer  früher  erfolgten  Bestrafung  abhängig  gemacht, 
insbesondere  hat  das  österreichische  Strafgesetzbuch  scharf  zwischen 
Gewohnheitsdiebstahl  und  zweitem  Rückfall  in  Diebstahl  im  §.  176  I. 
und  IL  lit.  a  unterschieden;  immerhin  begegnen  uns  aber  gegenwärtig 
noch  Nachklänge  der  älteren  gemeinrechtlichen  Auffassung  in  zahl- 
reichen gerichtlichen  Entscheidungen  und  in  der  bei  uns  üblichen  De- 
finition des  Gcwohnheitsdiebstaliles.  So  wird  in  einer  Entscheidung 
vom  9.  August  1854  (Oesterr.  Ger. -Ztg.  Nr.  123)  von  einem  .unver- 
besserlichen Hang  zum  Stehlen"  und  „unverbesserlichen  Gewohnheits- 
diebe" gesprochen.  So  wurde  wiederholt  in  der  österreichischen  Juris- 
prudenz eine  Definition  des  Gcwohnheitsdiebstahles  gegeben,  die  auf 
die  bedenkliche  Annahme  einer  motivlosen  Stehlsucht  hinausläuft.  Es 
wurde  erklärt,  nur  von  Jenem  könne  gesagt  werden,  er  habe  sich  das 
Stehlen  zur  Gewohnheit  gemacht,  der  durch  die  Wieder- 
holung des  Stohlens  einen  solchen  andauernden  Hang  dazu  an 
den  Tag  legt,  dass  er  ohne  jeden  anderen  Bestimmungsgrund, 
als  um  zu  stehlen,  bei  jeder  Gelegenheit  Diebstähle  verübt  (Ger.-Ztg. 
1853,  Nr.   122). 

Wer  diese  Definition  mit  der  Beschreibung  der  s.  g.  Cleptomanie 
oder  Diebsmonomanie  bei  Friedrich,  Marc,  Spielmann  u.  A.  ver- 
gleicht, den  muss  auf  den  ersten  Blick  die  diagnostische  üebereinstim- 
mung  befremden.  Auch  der  mit  der  allerdings  problematischen  krank- 
haften Stehlsucht  Behaftete  hat  einen  andauernden  Hang  zu  stehlen. 
Er  stiehlt  bei  jeder  Gelegenheit  ohne  jeden  anderen  Bestimmungsgrund, 
als  um  zu  stehlen.  Er  stiehlt  bei  ungestörtem  Bewusstsein  seiner  Hand- 
lung und  deren  Strafbarkeit  alles,  was  ihm  unter  die  Hände  kommt, 
ein  Sklave  des  tyrannischen  Diebsdranges  oder  unüberwundener  ein- 
gealterter Ungezogenheit.  Da  haben  wir  unsere  landläufige,  auch  mit 
Je  null  übereinstimmende,  in  die  s.  g.  Stehlmonomanie  versetzte  De- 
finition des  Gewohnheitsdiebstahls,  von  der  Stehlsucht  nur  durch  das 
Epitheton   „krankhaft"   unterschieden!     Haben  wir  seither  eine  bessere 
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Definition  vernommen?  Wir  hoffen,  aus  dem  Begriffe  und  der  psycho- 
logisch-pädagogischen Bedeutung  der  Gewohnheit  eine  schärfere  Be- 
stimmung des  Gewohnheitsdiebstahls  ableiten  zu  können.  Die  Anwen- 
dung auf  andere  Verbrechen  wird  sich  leicht  nachholen  lassen. 

Die  Entstehung  der  Gewohnheit  und  Neigung  lässt  sich  psychologisch 
auf  gewisse  regelmässige  Verhältnisse  in  der  Wiederkehr  einmal  gebil- 
deter Vorstellungs-,  Wollens-  und  Gefühlsreihen  zurückführen,  die  wir 
als  Associations-  und  Roproductionsgesetze  bezeichnen.  Eine  Vorstellung 
pflegt  in  derselben  Verbindung  mit  anderen  gleichzeitig  und  unmittelbar 
darauf  folgenden  Vorstellungen  wieder  aufzutreten,  welche  sie  bei  ihrem 
ersten  Entstehen  eingegangen  war,  und  diese  Wiederkehr  ist  um  so 
leichter  und  die  Verbindung  um  so  inniger,  je  öfter  dieselben  statt- 
gefunden hatten.  Auf  diese  Weise  entstehen  Vorstellungsgruppen,  deren 
Verbindung  ebenso  kräftig,  geläufig  und  bleibend  werden  kann,  wie 
die  Combination  oft  wiederholter  Muskelbewegungen,  die  durch  Uebung 
zur  Fertigkeit  werden.  Auf  diese  Weise  bilden  sich  Neigungen,  dauernde 
Gomüthslagen,  welche  der  Entstehung  gewisser  Arten  von  Begierden 
günstig  sind  und  Willensbcstimraungen,  deren  Aeusserung  sich  der  ge- 
wohnten Fertigkeit  wegen  gleichsam  von  selbst  macht.  Durch  häufige 
Uebung  erlangt  eine  bestimmte  Willensthätigkeit  immer  grössere  Ge- 
läufigkeit und  Kraft,  bis  endlich  die  Gedanken,  welche  der  gewohnten 
Richtung  folgen,  wenn  kein  Hinderniss  eintritt,  vor  allem  merklichen 
Fühlen  und  Begehren  sogleich  in  Handlung  übergehen  *).  Das  Eigen- 
thümliche  der  Gewohnheit  besteht  einmal  darin,  dass  das  zur  Gewohn- 
heit Gewordene  sich  zur  Fertigkeit  steigert,  zur  Zuständlichkeit  festigt 
und  die  Kraft  der  freithätigen  Willenslenkung  vermindert,  ohne  jedoch 
die  Selbstbestimmungsfahigkeit  aufzuheben  oder  zu  vermindern,  da  diese 
keine  Grade  hat.  Zum  andern  Mal  äussert  sich  die  verhängnissvollc 
tyrannische  Macht  der  Gewohnheit  auch  darin,  dass  das,  was  wieder- 
holt vorsätzlich  gethan  wurde,  durch  Uebung  so  sehr  zur  auto- 
matischen Bewegungsfertigkeit  wird,  dass  es  am  Ende  ohne  merkliche 
Willensanstrengung,  unvorsätzlich  gethan  wird.  Dass  diese  Beob- 
achtung unserem  älteren  Rechte  nicht  ganz  fremd  blieb,  geht  wohl  aus 
dem  im  Art.  59  der  Ferdinandea  enthaltenen  Satze  hervor:  „so  mehr 
aus  einer  bösen  Gewohnheit  als  Vorsatz  herfliesset".  —  Tiefsinnig 
nennt   unsere    Sprache    die    Gewohnheit    eine   andere    Natur,    und    der 

*)  Vgl.  Herbart,  Lehrbuch  «ur  Psychologie  (1834)  S.  88.  Domrich, 
psychische  Zustände  (1«49)  S.  52.  Meine  Grundzflge  der  strafrechtlichen  Zurech- 
nungslehre im  Magazin  für  R.  u.  St.  W.  N.  F.  (1867)  8.  4ö4. 
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Alltagsmensch,  den  die  Gewohnheit  hat,  statt  dass  er  die  Gewohnheit 
habe,  wird  Gewohnheitsmensch  gescholten.  „Die  Gewohnheit  nennt  er 
seine  Amme".  Darin  besteht  eben  die  gesteigerte  Schuld  des  Gewohn- 
heitesünders,  dass  sein  Wille,  durch  die  beharrliche  Hingabe  an  das 
Böse  im  Guten  immer  ohnmächtiger  gemacht,  im  Bösem  immer  stärker 
und  geläufiger  wird,  bis  er  am  Ende  nur  noch  mehr  instinctartig  wirk- 
sam, zum  blinden  Spielball  der  eingewöhnten  Neigung  herabsinkt  und 
in  der  Gewohnheit,  dieser  zweiten  Natur,  nicht  blos  eine  der  stärksten 
Triebfedern  zum  Handeln,  sondern  die  einzige  und  bei  blos  gewöhn- 
licher Gegenwirkung  des  Willens  unwiderstehlich  gewordene  Triebfeder 
erkennen  muss!  Darauf  beruht  auch  die  verbrecherische  Gewohnheit 
und  die  zur  Gewohnheit  gewordene  Neigung  zum  Stehlen. 

Wer  aus  Gewohnheit  stiehlt,  hat  seinen  Willen  zu  stehlen  zu 
einer  dauernden  Willensstimmung  werden  lassen,  durch  Uebung  Fertig- 
keit in  der  Ausübung  der  Diebstähle  erlangt  und  vermöge  der  längere 
Zeit  hindurch  beharrlich  andauernden  diebischen  Thätigkeit  hat  sich 
die  anfänglich  isolirte,  vorsätzlich  böse  Willensbestimmung  zu  einer 
zuständlichen  bösen  Willensbestimmung  derart  gesteigert,  dass 
die  wiederholten  Diebstähle  am  P^nde  mehr  aus  böser  Gewohnheit, 
gleichsam  automatisch,  un vorsätzlich,  als  aus  einem  mit  besonderer 
Willensanstrengung   verknüpften  individuellen  Entschlüsse  hervorgehen. 

Das  charakteristische  Merkmal  der  Gewohnheit  zu  stehlen  liegt 
also  keineswegs  darin,  dass  der  Dieb  bei  jeder  Gelegenheit  stehle,  um 
zu  stehlen,  oder  seinem  unverbesserlichen  Hange  nachgebe,  obschon  er 
sich  seinen  Unterhalt  auf  andere  Weise  zu  verschaffen  im  Stande  war. 
Nicht  die  Wiederholung  des  Stehlens  allein,  nicht  die  mehrmalige  Be- 
strafung wegen  Diebstahl  lässt  die  Diebsgewohnheit  sicher  erkennen. 
Der  Gewohnheitsdieb  stiehlt  nicht  um  zu  stehlen,  sondern  weil 
ihm  das  Stehlen  zur  zweiten  Natur,  zu  einem  Charakterzug  seines 
zuständlichen  Diebswillens  geworden  ist.  Nur  Kranke  stehlen,  um  zu 
stehlen,  und  stellen  nach  befriedigter  Stehlbegierde  das  Entwendete 
zurück,  was  den  Gewohnheitsdieben  eben  nicht  nachgerühmt  wird.  Der 
Gewohnheitsdieb  stiehlt  nicht  bei  jeder  Gelegenheit,  weil  er  es  »vor- 
gezogen hat",  sich  seinen  Unterhalt  oder  die  Befriedigung  anderweitiger 
Wünsche  auf  gewohntem  Wege  durch  Eingriffe  in  fremdes  Eigenthum 
zu  verschaffen,  denn  hat  sich  einmal  der  Dieb  das  Stehlen  zur  Ge- 
wohnheit gemacht,  dann  ist  weit  mehr  die  zwingende  Macht  der 
Gewohnheit  als  die  actuelle,  bei  jedem  einzelnen  Diebstahle  wirk- 
same Wahl,  welche  zum  Stehlen  den  Antrieb  und  Ausschlag  gibt. 
Aus  diesem  Grunde  sagt  man  auch,  dass  wer  einmal  sich  ein  gewisses 
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Thun  zur  Gewohnheit  gemacht  hat,  von  dieser  nicht  mehr  ohne  un- 
gewöhnliche Willensansirengung  lassen  könne.  Dass  er  von  der  Ge- 
wohnheit nicht  mehr  lassen  könne,  das  ist  eben  die  Folge  seiner  durch 
wiederholt  unterlassene  Ueborwindung  des  allmälig  Angewohnten  fort- 
während grösser  werdenden  Verschuldung.  Folgerecht  ist  auch  bei  der 
verbrecherischen  Gewohnheit  eine  gesteigerte  Energie  des  bösen  Willens 
anzunehmen,  und  auf  die  erhöhte  Macht  und  Zuständlichkeit  des  bösen 
Willens  lüsst  sich  auch  das  höhere  Mass  der  Strafbarkeit  des  gewohn- 
heitsmässigen  Verbrechens  zurückführen.  Ist  aber  die  verbrecherische 
Gewohnheit  Grund  einer  erhöhten  8trafbarkeit,  so  ist  diese  nicht  blos 
beim  Diebstahl  §.  176,  Betrug  §.  203,  Eaufhandol  §.  411,  eingealterter 
Trunkenheit  §.  524  und  beim  Bettel  §.  517  (welch*  letzterer  nach 
unserem  Gesetze  Gewohnheit  und  Rückfall  voraussetzt),  sondern  über- 
haupt bei  allen  gewohnheitsmässigen  Vorbrechen  gerechtfertigt.  Eine 
verbrecherische  Gewohnheit  ist,  wie  aus  der  gegebenen  Erklärung  sich 
von  selbst  versteht,  weder  nothwendig  an  die  Bedingung  der  Gleich- 
artigkeit der  früher  begangenen  Verbrechen,  noch  nothwendig  an  eine 
fruchtlos  gebliebene  Bestrafung  der  früheren  Verbrechen,  noch  wesent- 
lich an  kürzere  oder  längere  Zwischenräume  geknüpft.  Wesentlich 
bedingt  ist  die  Annahme  einer  verbrecherischen  Gewohnheit 
durch  die  zu  einem  Gharakterzuge  des  üebelthäters  gewordene  beharr- 
liche Neigung  (die  andauernde  Neigung  zu  stehlen),  zufolge  welcher 
die  Begehung  des  Verbrechens  (das  Stehlen)  dergestalt  als  Aeusserung 
einer  zuständlichen  Willensstimmung  erscheint,  dass  die  durch  geraume 
Zeit  bei  jeder  Gelegenheit  wiederkehrenden  Verbrechen  (Diebstähle) 
nicht  mehr  einen  besonderen  freithätigen  und  eigens  motivirten  Willens- 
ent8chluss  voraussetzen,  vielmehr  schon  aus  dem  zur  zuständlichen 
Willensstimmung  gewordenen  allgemeinen  Entschlüsse,  bei  jedem  Anlass 
nach  einer  bestimmten  Bichtung  hin  zu  delinquiren  (zu  stehlen), 
hervorgehen. 


VI. 


Ueber  die  Bedeutung  und  die  process- 
rechtliche  Feststellung  der  mildernden 

Umstände.*) 


I.  beit  dem  Jahre  1850  hat  die  Lehre  von  dem  Zustand igkeits- 
verhältniffse  zwischen  Gerichtshof  und  Geschworen enbank  in  Betreff  der 
Festi^tellung  der  Strafmilderungsgründe,  eine  von  den  früheren  An- 
schauungen über  den  Umfang  der  Wirksamkeit  der  Geschworenen  hie 
und  da  abweichende  Behandlung  in  den  neuen  Straf process  -  Gesetz- 
gebungen erfahren.  Diese  Wandlung  hängt  mit  der  noch  nicht  zum 
befriedigenden  Abschlüsse  gebrachten  Controverse  hinsichtlich  dessen, 
was  Gegenstand  der  Fragestellung  an  die  Geschworenen  sein  kann  und 
soll,  zusammen.  Es  handelt  sich  dabei  eben  um  den  alten  Streit  über 
Mein  und  Dein  der  Geschworenen  und  der  rechtsgelohrten  ständigen 
Richter,  der  über  den  Canal  und  den  Rhein  auf  deutsche  Erde  über- 
tragen worden  ist. 

Die  vorherrschende  französisclie  Ansicht,  dass  die  Geschworenen 
nur  Thatfragen  festzustellen  haben,  verdankt  ihre  Verbreitung  nicht 
nur  der  ungenauen  Beobachtung  des  englischen  Gericht«gebrauches  und 
der  beliebten  Theorie  von  der  Theilung  der  Gewalten,  sondern  auch 
dem  Misstrauen  gegen  die  Jury.  Der  Gang  der  Rechtssprechung  nach 
französischem  Rechte  bestätigte  die  Unhaltbarkeit  dieser  Ansicht  und 
die  Fruchtlosigkeit  des  Bemühens,  den  Geschworenen  alle  auf  Recht«- 
punkte  sich  beziehenden  Fragen  zu  entziehen.  Geradezu  verwirrend 
wirkte  für  die  richtige  Auffassung  des  Umfanges  der  Jury  Wirksamkeit 
die  Unklarheit  der  nach  dem  Code  gebrauchten  Formel:  L'accuse  est-il 
coupable  d'avoir  commis  tel  meurtre,  tel  vol  ou  tel  autre  crime,  avec 
toutes  los  circonstances  comprises  dans  le  resume  de  Tact«  d*accusation r 

*)  Aus  Hai m er 1 8  österr.  Vierteljahrschrift  f.  Rechtsw.  X.  1862.  Wahl- 
berg, Gutachten  über  Strafausmossung  in  Verhandl.  des  S.  deutsch.  Juristentags 
I.  18G2  S.  170.  ff. 
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Obgleich  hiermit  bestimmt  genug  ausgedrückt  ist,  dass  die  Ge- 
schworenen nicht  blos  über  die  Existenz  der  That  und  die  Thäterschaft, 
sondern  auch  über  den  verbrecherischen  Charakter  derselben  zu  ent- 
scheiden haben,  so  wurde  dennoch  ihre  Zuständigkeit  über  die  ver- 
brecherische Schuld  zu  urtheilen,  vielfach  in  Abrede  gestellt.  Mit 
Strenge  versuchte  man  auf  der  einen  Seite  alles,  was  Sache  der  recht- 
lichen Beurtheilung  ist,  aus  der  Frage  an  die  Geschworenen  auszu- 
merzen, mit  Consequenz  forderte  man  auf  der  anderen  Seite,  dass  die 
schuldfindenden  Geschworenen  auch  über  das  Dasein  besonderer 
Milderungs-  und  Schärfungsgründe  zu  befragen  sind. 

In  den  ersten  deutschen  Strafprocessgesetzen  über  Schwurgerichte 
spiegelte  sich  der  Zwiespalt  in  dieser  Frage  jenseits  des  Rheines  und 
nur  den  eigenen  Erfahrungen  sowie  der  fortschreitenden  Doctrin  danken 
wir  es,  dass  sich  einige  neue  Gesetze  seit  1850  selbstständiger  und 
klarer  über  diesen  Gegenstand  ausgesprochen  haben.  Dabei  konnten 
den  Gesetzgebungen  in  Deutschland  vornehmlich  zwei  Vorbilder  vor 
Augen  stehen:  England  und  Frankreich.  In  England  sind  die  Ge- 
schworenen ermächtigt,  den  Angeklagten  eines  geringeren  Verbrechens, 
als  des  in  dem  indictement  enthaltenen,  für  schuldig  zu  erklären.  Sie 
haben  in  dieser  Richtung  den  ganzen  vor  ihnen  verhandelten  Fall  zu 
würdigen  und  den  wegen  der  geringeren  strafbaren  Handlung  für 
schuldig  Erklärten  der  königlichen  Gnade  oder  richterlichen  Milde  zu 
empfehlen.  lieber  das  Vorhandensein  von  s.  g.  Strafmilderungsgründen 
steht  ihnen  dagegen  keine  Entscheidung  zu.  In  Frankreich  hat  die 
Gesetzgebung  von  1832  durch  das  System  der  circonstanoes  attenuantes 
der  Jury  die  Macht  eingeräumt,  durch  Annahme  mildernder  Umstände 
ganz  allgemein  eine  Strafmilderung,  wenigstens  eine  Herabsetzung 
der  Strafe  um  einen  Grad  zu  bewirken. 

Nur  zwei  deutsche  Particular- Gesetzgebungen  haben  die  Ge- 
schworenen befugt,  den  schuldig  Erklärten  der  Gnade  zu  empfehlen. 
Keine  einzige  deutsche  Strafprocessordnung  hat  das  System  der  mil- 
dernden Umstände,  aller  Hinneigung  zum  französischen  Processrechte 
unerachtet,  uneingeschränkt  recipirt.  Fast  alle  Strafprocessgesetze  machen 
Thatumstände,  welche  nur  auf  Ausmessung  der  Strafe  innerhalb  des 
gesetzlich  bestimmten  höchsten  und  niedrigsten  Grades  Einfluss  haben, 
nicht  zum  Gegenstande  der  Fragen  an  die  Geschworenen.  Nur  hin- 
sichtlich der  Feststellung  der  Strafmilderungsgründe  gehen  die  neuesten 
Sfcrafprocessordnungen  und  diesfälligen  Entwürfe  für  Hessen,  Oester- 
reich,  Bremen  u.  a.  m.  uneins  auseinander.  Vergebens  forschen  wir 
hier  nach  einem  klaren  gemeinsamen  Grundgedanken,  nach  einem  festen 
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Principe,    welches    der  Vertheilung    der  Schuld    und    der  Straffrage    zu 
Grunde  läge.    Die  Gesetzgebungen  weisen  vieles,  was  zur  Straffrage 
gehört,  den  Geschworenen  zu  und  vieles,  was  im  Gebiete  der  Schuld- 
frage liegt,  dem  Gerichtshofe  zu.     Die  Geschworenen  sollen  nach  der 
einen    Gesetzgebung    allein    Thatv'^achen    feststellen    und    doch    zugleich 
auch    mittelst    des    Schuldig    oder   Nichtschuldig    die  Straffälligkeit    der 
That  überhaupt  bestimmen.      Aber  auch  nicht  über  alle  für  das  £nd- 
urtheil    erhebliche    That  fragen    sollen    sie    entscheiden,    vielmehr  soll 
die    Entscheidung    über    das    meiste  Thatsächliche,    was    sich    auf   die 
Straffrage    bezieht,    ausschliesslich    dem    Schwurgerichtshofe    zustehen. 
Nach  der  anderen  Gesetzgebung  sollen   die  Geschworenen  nicht  auf  die 
Entscheidung  von  Thatfragc  beschränkt  werden  und  ebensowenig  haben 
die  rechtsgclehrten  Richter  nur  reine  Rechtsfragen  zu  entscheiden.    Nur 
wenige  Strafprocessgesotze  sprechen  ganz  bestimmt  und  consoquent  aus, 
dass    dio    Geschworenen    die   Richter    der    Schuld  frage    seien,    mithin 
über    alle  Thatsachen    zu    urthoilen    haben,    auf   deren  Grund    hin  der 
Gerichtshof  in  den  Stand  gesetzt  wird,  die  von  ihnen  anerkannte  Straf- 
fälligkeit   zu    bemessen    und    zu    entscheiden,    ob    ein    vollendetes   Vor- 
brechen   oder    nur  Versuch    vorliegt;    ob  der  Angeklagte  Urheber  oder 
Gehülfe    sei,    ob    Milderungs-    oder    Schuldmehrungsgründe    vorhanden 
seien.    —    Consequenz    kann    wohl    dieser   Auffassung   nicht   abge- 
sprochen   werden.     Wem    das  Urtheil    über  die  verbrecherische  Schuld 
zufällt,  der  kann  auch  das  Mass  der  Schuld  am  besten  finden.    Folge- 
recht   hätten    die   Richter    der  Schuldfrage    auch    über    die  Grösse    der 
Schuld  zu  erkennen,   abgesehen  von  der  Einheit  der  geistigen  Operation, 
welche    der  Zurechnung    sowohl    hinsichtlich    der  Existenz  der  Schuld, 
als  auch  hinsichtlich  des  Masses  der  Schuld  zu  Grunde  liegt.    Und  nur 
bei    Festhaltung    dieser    Ansicht    ist    die    Fragestellung    an    die    Ge- 
schworenen   über    den   Gegensatz   zwischen  den  Schuldformen  des  Ver- 
suches und  der  Vollendung,  der  Urheberschaft  und  Theilnahme,  zwischen 
Vorsatz  und  Fahrlässigkeit,  sowie  über  die  Straf  milderungs-  und  Straf- 
schärfungsgründe eine  nothwendige  Folge.    Man  lasse  nicht  unbeachtet, 
dass    die    Zurechnung    zur    Schuld    im    Gegensatze    zur   Strafzu- 
messung   sowohl    das   Urtheil   über    den    materiellen  Thatbestand,    die 
Thäterschaft  und  Imputabilität,    als  auch  das  Urtheil  über  die  concrete 
Beschaffenheit  der  grösseren  oder  geringeren  Verschuldung  begreift.   Die 
Schuldmomentc,  welche  die  Schuldunterschiede  und  das  Mass  der  Schuld 
bestimmen,    sind  Zurechnungsgründe    ihrem  Wesen  nach,    denn  sie 
gehören  entweder  dem  allgemeinen  Thatbestande  des  Verbrechens,  oder 
dem  besonderen  Thatbestande  der  Verbrechensart,  oder  dem  individuellen 
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Thatbestande  des  concreten  Verbrechens  an.  Bas  Strafgesetzbuch  ent- 
hält nun  fiir  geringere  oder  höhere  Schuldgrade  geringere  oder  höhere 
Strafdrohungen.  Ingleichen  bestehen  Vorschriften  über  geringere  Strafen 
des  Versuches,  der  Mitschuld  und  Theilnahme.  In  allen  diesen  Fällen 
hat  die  Gesetzgebung  bereits  gemildert  oder  geschärft  und  nichtsdesto- 
weniger ünden  noch  die  Strafzumessungsgründe  Anwendung.  Wenn 
daher  den  Geschworenen  auch  der  Ausspruch  über  das  Dasein  der 
Milderungs-  und  Schärfungsgründe  zugewiesen  ist,  so  wird  an  sich  da- 
durch das  ürtheil  des  Gerichtshofes  darüber,  ob  und  welchen  Einfluss  der 
angenommene  Milderungs-  oder  Schärfungsgrund  nach  dem  Gesetze  auf 
das  Strafmass  haben  könne,  nicht  beeinträchtigt.  Soll  nun  der  Richter 
die  Strafe  ausmessen  und  zugleich  das  vorliegende  Mass  der  Schuld  fest- 
stellen, dann  ist  ihm  nicht  nur  die  Strafzumessung,  sondern  auch 
ein  wesentlicher  Act  der  Zurechnung  zur  Schuld  überlassen,  welcher 
den  zur  Lösung  der  Schuldfrage  berufenen  Geschworenen  entzogen  wird. 

Die  Vermengung  der  Zurechnung  und  der  Strafausmes- 
sung fuhrt  zu  dieser  principwidrigen  Zerspaltung  der  Schuld- 
frage. 

Gewiss  ist,  dass  die  Schuldfrage  die  Hauptthat  mit  allen  mildernden 
und  erschwerenden  Schuldmomenten  umfasst.  Nicht  um  ein  Schuldig 
in  abstracto,  sondern  um  eine  ganz  concrete  Schuld  des  Angeklagten 
handelt  es  sich.  Alle  Thatumstände  nun,  welche  die  Schuld- 
grösse  bestimmen,  sind  hiermit,  processualisch  gedacht,  Be- 
standt/heile  der  in  Bede  stehenden  verbrecherischen  Schuld. 

Weder  die  Straf processordnung  vom  Jahre  1850,  noch  der  Ent- 
wurf vom  Jahre  1862  haben  diese  in  einigen  neuen  Gesetzen  auswär- 
tiger Staaten  grösstentheils  recipirte  Auffassung  zu  der  ihrigen  gemacht, 
obgleich  beabsichtigt  wird,  das  Strafprocessgesetz  von  1850  mit  Berück- 
sichtigung der  seit  diesem  Jahre  erschienenen  Gesetze  auswärtiger 
Staaten  zu  revidiren. 

Auch  nach  dem  Entwürfe  soll  es  im  Ganzen  bei  der  alten  Frage- 
stellung an  die  Geschworenen  bleiben  und  der  Geschworenenbank  die 
Lösung  der  ganzen  Schuldfrage  nicht  zufallen.  Nur  die  Entscheidung 
eines  Theiles  dieser  Frage  ist  den  Geschworenen  zugewiesen,  die 
lediglich  zwischen  Schuldig  und  Nichtschuldig  zu  wählen  haben,  ohne 
ihre  üeberzeugung  von  dem  Dasein  solcher  mildernder  Umstände  aus- 
sprechen zu  dürfen,  welche  die  Ausmessung  einer  unter  das  Minimum 
des  Strafsatzes  herabgehenden  Strafe  begründen.  Durch  dieses  Verbot 
sind  die  Geschworenen  hinsichtlich  der  näheren  Bestimmung  einer  unter 
dem  geringsten  gesetzlichen  Schuldgrad  stehenden  Verschuldung  mund- 

Wahlberg.  OoBammelte  kleine  Schriften.  10 
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todt  gemacht.  Ihre  dioFfxiilip^e  innerste  Ueberzeugiing  müssen  sie 
TcrRchweigcn,  sie,  die  vor  Gott  zu  geloben  haben,  nichts  unerwogen 
zn  lassen,  was  znm  Vortheile  oder  zum  Xachtheile  des  Angeklagten 
gereichen  kann!  —  Die  Geschworenen,  die  befagt  sind,  über  das  Da- 
sein einer  die  Strafbarkeit  völlig  aufhebenden  Thatsache  zn  entscheiden, 
dürfen  sich  über  eine  die  Strafbarkeit  blos  mindernde  Thatsache  nicht 
aussprechen,  selbst  dann  nicht,  wenn  in  ihrem  Schuldaussprache 
unabweisbar  eine  subintelligirte  nähere  Bestimmung  der  Schuldgrösse  ent- 
halten wäre.  Die  Gefahr  eines  schreienden  MissTerhältnisses  zwischen 
den  thatsächlichsten  Voraussetzungen  des  Schuldansspruches  und  der 
Straf bemessung  ist  hier  die  unvermeidliche  Folge.  Wie  wenn  die  Richter 
den  Angeklagten  für  schuldiger  finden  als  die  Geschworenen, 
und  eine  Strafe  ausmessen,  welche  dem  von  den  Geschworenen  sub- 
intelligirten  Schuldgrade  nicht  entspricht? 

Wie  wenn  die  Geschworenen  von  der  Annahme  mildernder  um- 
stände ausgingen,  die  sich  bis  zur  Aufhebung  der  Strafbarkeit  zum 
Nullpunkte  der  Schuld  steigern  können? 

Besteht  denn  in  Wahrheit  srwischen  den  Strofausmossungsgründen, 
welche  der  Entwurf  den  Richtern  zugewiesen  hat,  und  denjenigen  Mil- 
derungsgründen, welche  den  Geschworenen  zufallen,  sofern  sie  eine 
Aenderung  des  Strafsatzes  nach  dem  Gesetze  begründen,  that sachlich 
ein  Unterschied?    Gewiss  nicht. 

Und  ist  nicht  in  jedem  Schuldausspruche  mehr  oder  weniger 
ein  subintelligirtes  Schuldmass  gegeben?  Gehört  die  Atinahmo 
eines  geringeren  Schuldgrades  nicht  zur  Schuldfrage?  —  Wenn  die 
Bejahung  dieser  Frage  richtig  ist,  dann  ist  es  offenbar  unrichtig  zu  sagen, 
dass  die  Richter  nur  die  Straf  frage  zu  lösen  haben,  welchen  auch  die 
Entscheidung  über  die  Milderungsgründe  zugewiesen  sind.  In  ihre  Hände 
ist  vielmehr  die  Feststellung  des  Masses  der  Schuld  und  der  Strafe 
gelegt.  Sie  sind  nicht  blos  Strafrichter,  sondern  auch  Richter  der 
Schuld  in  einer  wesentlichen  Beziehung.  Scheidet  man  Schuld 
und  Straffrage,  Zurechnung  zur  Schuld  und  Strafzumessung  dagegen  nach 
ihrer  vollen  rechtlichen  Bedeutung,  so  kann  kaum  in  Abrede 
gestellt  werden,  dass  den  mit  der  Entscheidung  der  Schuldfrage  grund- 
sätzlich betrauten  Geschworenen  auch  die  Feststellung  der  mildernden 
Umstände  folgerecht  zugewiesen  werden  sollte.  Die  Richtigkeit  der 
Consequenz  scheint  nicht  ernstlich  bezweifelt  werden  zu  können.  Die 
Meinungsverschiedenheit  kann  sich  lediglich  darauf  erstrecken,  ob  von 
den  Geschworenen  die  erforderliche  Einsicht  für  diese  ihnen  zu  über- 
tragende Function  zu  erwarten  sei!  —  das  ist  eine  andere  Frage.    Der 
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Entwurf  vom  Jahro  1862  hat  kein  Bedenken  getragen,  die  Geschworenen 
über  jene  Erschwerungs-  und  Milderungsumstände  befragen  zu  lassen, 
deren  Vorhandensein  nach  dem  Gesetze  eine  Aenderung  des  gesetzlichen 
Strafsatzes  begründet,  dagegen  die  Entscheidung  über  alle  anderen  Mil- 
derungs-  und  Erschwerungsgründe  ausschliesslich  dem  Gerichtshöfe  zu 
überlassen.  Man  hat  darin  keinen  Widerspruch  erblicken  wollen,  indem 
darauf  hingewiesen  wurde,  dass  die  erstgenannten  Umstände  Merkmale 
einer  gesetzlichen  Unterart  des  in  Kode  stehenden  Verbrechens  bilden 
und  daher  zur  Thatfrage  gehören.  Dagegen  wäre  nichts  einzuwenden, 
wenn  sich  nur  nachweisen  Hesse,  dass  die  meist  im  allgemeinen  Theilo 
der  Strafgesetzbücher  hervorgehobenen  allgemeinen  Milderungs-  und 
Erschwerungsumständo  nicht  gleichfalls  zur  Thatfrage  (nach  Anderen 
Schuldfrage,  gehören.  Da  diese  Umstände  das  Mass  der  Schuld  be- 
stimmen, so  sind  sie  eben  Schuldmomente,  und  da  nach  der  von  den 
Strafprooessordnungen  angenommenen  Grundansicht  die  Geschworenen 
über  die  Schuldfrage  zu  entscheiden  und  die  Bichter  die  dem  Grade 
der  Schuld  entsprechende  Strafe  auszumessen  haben,  so  gebührt  eben 
folgerecht  den  Geschworenen  auch  die  Feststellung  dieser  Umstände, 
durch  welche  der  Grad  der  Schuld  bestimmt  wird. 

Man  wende  nicht  ein,  dass  bei  einer  solchen  ausschliesslichen 
Uebertragung  der  Lösung  der  Schuldfrage  an  die  Geschworenen  die 
Bichter  zu  Strafausmessungsmaschinen  gemacht  würden. 

Wenn  die  Geschworenen  auch  ein  Schuldig  mit  Annahme  mil- 
dernder Umstände  oder  sehr  mildernder  Umstände  aussprechen,  so  bleibt 
den  Bichtern  immerhin  noch  mehr  übrig  als  nun  ohne  Weiteres 
die  Strafe  nach  dem  Gesetze  zu  bemessen. 

Denn  ganz  abgesehen  davon,  dass  die  Bichter  die  an  die  Ge- 
schworenen zu  richtenden  Fragen  formuliren,  also  vorher  erwägen, 
was  von  den  Geschworenen  zu  beantworten  ist,  über  angefochtene 
Fragestellungen  entscheiden,  also  bei  der  Feststellung  der  Schuldfrago 
mitwirken,  haben  die  Bichter  nach  Verkündigung  des  Schuldausspruches 
zunächst  erst  zu  beurtheilen,  ob  nach  dem  abgegebenen  Wahrspruche 
der  Angeklagte  des  ihili  zur  Last  gelegten  Verbrechens  dem  Gesetze 
gemäss  für  strafbar  zu  halten  sei. 

Der  Entwurf  von  1862  schreibt  in  Uebereinstimmung  mit  der 
Strafprocesflordnung  von  1850,  vor,  dass  wenn  der  Gerichtshof  der 
Ansicht  ist,  dass  die  That,  welche  der  Angeklagte  nach  dem  Aus- 
spruche der  Geschworenen  begangen  hat,  durch  kein  Strafgesetz  ver- 
boten  sei,    auf  Freisprechung   zu    erkennen   habe.    In    anderen    Fällen 

bleibt   dem  Gerichtshofe  auch    bei  Zulassung    der  Feststellung    der   für 
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und  wider  den  Angeklagten  vorliegenden  Milderunga-  und  Erschwerungs- 
umstände  durch  die  Geschworenen,  noch  die  Entscheidung  darüber 
übrig,  ob  diese  als  erwiesen  angenommenen  Umstände  zum  Vortheile 
oder  Nachtheile  des  Angeklagten  vom  Standpunkte  der  Strafzumes- 
sung überwiegen  oder  ob  aus  irgend  einem  Grunde  eine  frühere 
Strafe  einzurechnen,  oder  ob  die  Strafe  nicht  blos  in  der  Dauer,  son- 
dern auch  in  der  Art  herabzusetzen  oder  ein  Begnadigungsantrag  be- 
gründet oder  die  Einrechnung  der  Untersuchungshaft  in  die  Strafzeit 
statthaft  sei. 

Dazu  kommt  noch,  dass  der  Gerichtshof  die  Entscheidung  der 
Sache  vor  ein  anderes  Geschworenengericht  zu  verweisen  befugt  ist, 
wenn  er  einstimmig  der  Ansicht  ist,  dass  sich  die  Geschworenen  bei 
ihrem  Ausspruche  in  der  Hauptsache  geirrt  haben. 

Sind  derlei  Befugnisse  der  Eichter  dazu  angethan,  die  Herrschaft 
der  Juristen  in  der  Gesetzesanwendung  zu  stürzen?  Liegt  es  nicht 
wenigstens  zum  Theil  in  ihrer  Hand,  durch  die  Art  der  Fragestellung 
das  in  so  vielen  Fällen  eigentlich  Wesentlichste,  nämlich  die  Straf- 
milderung zu  begründen  und  geltend  zu  machen?  Und  spitzt  sich  das 
ganze  Strafverfahren  nicht  regelmässig  in  die,  wesentlich  auch  in  ihr 
Ermessen  gestellte  Verurtheilung  des  Angeklagten  zu  einer  bestimm- 
ten Strafe? 

II.  Es  ist  bei  uns  hergebracht,  über  jenes  System  den  Stab  zu 
brechen,  welches  auf  Hebung  des  Uobelstandes  berechnet  ist,  dass  die 
Geschworenen  ausser  Stande  sind,  die  Strafmilderung  geltend  zu  machen, 
insoweit  sie  ihrem  Schuldausspruche  die  Annahme  mildernder  Umstände 
nicht  beifügen  dürfen. 

Allerdings  ist  man  gewöhnt,  das  System  der  circonstances  att^- 
nuantes  aus  einem  anderen  Gesichtspunkte  zu  betrachten.  Man  erblickt 
in  demselben  einseitig  nur  einen  traurigen  Nothbehelf,  um  die  Härten 
des  Code  p^nal  zu  beseitigen.  Es  wird  darauf  hingewiesen,  dass  da- 
durch den  Geschworenen  ein  Theil  des  Strafzumessungsreohtes  unge- 
bührlich zugedacht  ist,  welches  sich  in  ihren  Händen  durch  schlimmen 
Gebrauch  factisch  als  Begnadigungsrecht  geltend  macht. 

Auch  eine  Verrückung  der  natürlichen  Grenzen  der  Zuständigkeit 
des  Richters  der  That  und  joner  des  Richters  des  Rechts  will  man 
der  Feststellung  der  mildernden  Umstände  durch  die  Geschworenen  zur 
Last  legen. 

Dabei  pflegt  man  häufig  zu  übersehen,  dass  dieses  System,  ganz 
unabhängig  von  seiner  genetischen  Bestimmung,  als  Heilmittel  eines 
veralteten    harten    Strafgesetzbuches    zu    dienen,    eine    wohlbegründete 
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processrechtliche  Bedeutung  für  die  Kegelung  dos  Competenz- 
verhältnisses  zwischen  Gerichtshof  und  Geschworenenbank  beanspruchen 
könne,  dass  seit  der  Anwendung  dieses  Systemes  in  Frankreich  die 
Kraft  der  Repression  des  Strafgesetzes  und  die  Zahl  der  Schuldig- 
erklärungen zugenommen,  und  dass  die  ständigen  Richter  häufig  in  den 
Fällen,  in  welchen  die  Jury  das  Schuldig  mit  mildernden  Umständen 
aussprach,  die  Strafe  nach  ihrem  Ermessen  selbst  um  zwei  Grade  herab- 
zusetzen sich  veranlasst  erachten,  abgesehen  davon,  dass  sich  angesehene 
Theoretiker  und  Praktiker  Frankreichs,  wie  z.  B.  Helie,  Berenger, 
Lambert,  zu  Gunsten  dieses  Systemes  aussprachen*).  Diejenigen, 
welche  die  französische  Jury  wegen  häufiger  Zulassung  von  Milderungs- 
gründen tadeln  und  besorgen,  dass  dadurch  die  Kraft  der  Repression 
geschwächt  werde,  sollten,  nicht  unbeachtet  lassen,  dass  die  Wirksam- 
keit der  Strafurtheile  nicht  durch  die  Härte  der  Strafen,  sondern  durch 
die  Gewissheit  gesichert  ist,  dass  der  Schuldige  der  Strafe  nicht 
entgehen  wird  und  eine  allgemein  als  gerecht  erkannte  Strafe  ausge- 
sprochen ist.  Diese  Gewissheit  aber  ist  bedingt  durch  das  Bewusstsein 
der  Richter,  dass  sie  durch  ihre  Vertheilung  zur  Anwendung  von 
gerechter  Strafe  beitragen,  während  da,  wo  die  gedrohten  Strafen  un- 
verhältnissmässig  hart  sind,  die  Richter,  insbesondere  die  Geschworenen 
mehr  geneigt  sind,  loszusprechen.  Wenn  neuerlich  (1859)  der  General- 
advocat  Gaujal  in  der  Zeitschrift  „Le  Droit"  die  Richter  übermässiger 
Milde  deswegen  beschuldigt,  weil  sie  bei  Annahme  mildernder  Umstände 
durch  die  Jury  die  Strafen  selbst  um  zwei  Grade  herabsetzen,  so  legt 
gerade  diese  Thatsache  ein  günstiges  Zeugniss  für  die  Jury  ab,  da  sie 
zeigt,  dass  die  Assisenrichter  überzeugt  waren,  dass  die  gesetzliche 
Strafe   zn   unverhältnissmässig  hart  gewesen  wäre. 

Uebrigens  hat  es  das  französische  Justizministerium  in  der  Compte 
general  de  l'Administration  1857  selbst  ausgesprochen,  dass  sich  seit 
dem  Loi  du  28  avril  1832,  also  seit  der  Zulassung  der  circonstances 
attenuantes,  die  Zahl  der  Lossprechungen  stark  vermindert  habe. 


*)  Faustin  Helie  in  der  Revue  de  Legislation  (1847)  U,  p,  447.  M.  Be- 
renger, President  h  la  Cour  de  Cassation,  de  la  Repression  pönale  (1856)  t.  I,. 
p.  218,  264.     £.  Lambert,  Filosofie  de  la  Cour  d'assises  (1861)  p.  78  ff. 

Mittermaier  bemerkte  iu  der  Zeitschrift:  die  Strafrechtspflege  in  Deutsch- 
land (1860)  S.  91,  dass  vorzüglich  in  den  Anklagen,  bei  denen  die  gesetzliche 
Strafe  als  eine  überharte  erscheint,  oder  die  gedrohte  entehrende  Strafe  im  Miss- 
verhältniss  mit  der  Verschuldung  stehen  würde,  und  auf  den  vielfach  milderen 
Grad  der  Schuld  keine  Rücksicht  nimmt,  die  französischen  Geschworenen  Mi)- 
dernngsgründe  aussprachen. 
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III.  In  Deutschland,  wo  die  Gesetzgebung  über  das  Schwurgerichts- 
verfahren  mit  wenigen  Ausnahmen  beinahe  wörtlich  dem  französischen 
Gesetze  nachgebildet  worden  ist,  fand  das  System  der  circonstanoes 
attenuantes    nur    theilweise    in   einigen  Particulargesetzen  Nachahmung. 

Das  österreichische  Strafgesetzbuch  im  Zusammenhang  mit  der 
Strafprocessordnung  kommt  dem  französischen  Rechte  hinsichtlich 
der  Strafmilderung  relativ,  seiner  complicirten  Vertheilung  des  Mil- 
derungsrechtes  unter  drei  Instanzen  unerachtet,  am  nächsten,  wenn  auch 
dabei  nicht  der  Unterschied  übersehen  werden  kann,  dass  es  ständige 
Richter  erster  Instanz  sind,  welche  auch  nur  bei  Verbrechen  mit 
höchstens  fün^ähriger  Strafzeit  und  nur  bei  begründeter  Erwartung  der 
Besserung  des  Verbrechens  das  ausserordentliche  Strafmilderungsreoht 
geltend  machen  können  und  dass  die  zu  beachtenden  Milderungsgründe 
nicht  nur  im  Gesetze  fixirt  sind,  sondern  auch  in  jedem  einzelnen  Falle 
nach  Püntscheidung  der  Schuldfrage  einem  besonderen  Debattirungs- 
verfahren  unterzogen  werden,  falls  die  Trennung  der  Verhandlung  über 
die  Schuld  und  Straffrage  angeordnet  ist. 

Es  ging  die  österreichische  Gesetzgebung  von  der  Ansicht  aus, 
dass  die  Erschwerungs-  und  Milderungsumstände  nicht  der 
Beurtheilung  dor  Geschworenen,  sondern  nur  der  Erwägung  der 
Richter  unterliegen,  und  dass  dieselben  nicht  verpflichtet,  son- 
dern nur  befugt  werden,  die  gesetzliche  Strafe  zu  mildern.  Nach  dem 
älteren  Processrechte  vom  Jahre  1803  durften  bei  Verbrechen,  auf 
welche  fünf-  bis  zwanzigjährige  Kerkerstrafen  gesetzt  waren,  nur  von 
den  Richtern  zweiter  Instanz  Milderungen  der  geringsten  gesetzlichen 
Strafdauer  ausgesprochen  werden,  die  überdies  durch  ein  Minimum  be- 
schränkt waren  (nicht  unter  2  Jahre  bei  einem  Strafsatze  von  5  bis 
10  Jahren,  nicht  unter  'S  Jahre  bei  einem  Strafsatze  von  10  bis 
20  Jahren).  Die  lebenslängliche  Verbrechensstrafe  konnte  selbst  von 
den  Obergerichten  in  keine  gelindere  abgeändert  werden.  Nur  dem 
obersten  Gerichtshofe  stand  in  dieser  Beziehung  unbeschränkt  das  ausser- 
ordentliche Milderungsrecht  zu.  Da  nun  das  seit  1850  eingeführte 
neue  Seh wurgerioh tsverfahren  die  Actenvorlage  zum  Behufe  einer  Straf- 
milderung ausschloss,  wurde  in  Consequenz  des  Grundsatzes  der  Un- 
mittelbarkeit das  bisher  den  höheren  Gerichten  zugewiesene  ausgedehn- 
tere Milderungsrecht  dem  Schwurgerichtshofe  übertragen.  Um  der  Ge- 
fahr des  Missbrauches  dieser  Machtvollkommenheit  zu  begegnen,  setzte 
die  Strafprocessordnung  und  mit  dieser  übereinstimmend  der  Entwurf 
ein  Minimum  der  Strafmilderung  fest.  In  allen  Fällen,  wo  nach  dem 
Gesetze  die  Strafe  zwischen  zehn  und  zwanzig  Jahren  oder  auf  Lebens- 
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zoit  aasgemessen  ist,  soll  dieselbe  wogen  vorhandener  Milderungsnmstände 
nicht  unter  drei  Jahre  herabgesetzt  werden.  Dagegen  darf  der  Gerichts- 
hof in  Fällen,  für  welche  die  gesetzliche  Strafe  zwischen  fünf  und  zehn 
Jahren  bestimmt  ist,  dieselbe  sowohl  in  eine  gelindere  Art  verändern, 
als  auch  in  der  Dauer,  jedoch  nie  unter  ein  Jahr  herabsetzen. 

Gegen  diese  Beschränkung  der  Strafmilderung  durch  Fest- 
setzung eines  unwandelbaren  Minimums  liessen  sich  immerhin 
ernste  Bodenken  geltend  machen,  schon  deshalb,  weil  alle  Milderungs- 
umstände  in  verschiedenen  Gradationen  vorhanden  sein  können, 
die  einerseits  an  die  volle  ungeminderte  Zurechnung,  andererseits  an 
den  Nullpunkt  der  Zurechnung  grenzen  können,  daher  folgerecht  einer 
positivrechtlichen  Grenze  widerstreben.  Eine  zulängliche,  ge- 
rechte, das  Mass  der  Verschuldung  erschöpfende  und  richtig  bezeichnende 
Abgrenzung  kann  nicht  in  vorhinein  gegeben  werden.  Alles 
kommt  hier  darauf  an,  ob  die  Gesetzgebung  dem  Eichteramte  zutraut, 
dass  es  mit  weisem  Masse  zurechnen  und  zumessen  werde.  Ist  dieses 
Vertrauen  vorhanden,  dann  ist  auch  kein  Grund  vorhanden,  die  Straf- 
milderungsbefugniss  an  eine  fixe  Schranke  zu  knüpfen. 

Fehlt  diese  unerlässliche  Voraussetzung,  dann  ist  auch  die  be- 
schränkt ertheilte  Ermächtigung  zur  Strafmilderung  noch  bedenklich  *). 

Sehr  bezeichnend  in  dieser  Beziehung  ist  die  braunschweigisohe 
Gesetzgebung,  welche  gewöhnlich,  wenn  auch  nicht  ganz  zutreffend,  mit 
der  österreichischen  Gesetzgebung  in  Ansehung  des  Strafmilderungs- 
rochts  zusammengestellt  wird. 

Das  System  dieser  Gesetzgebung  ist  im  Kurzen  folgendes.  Es 
worden  im  Gesetze  allgemeine  Straferhöhungs-  oder  Schärfungsgründe 
(Rückfall,  Fortsetzung,  Concurrenz)  und  allgemeine  Strafhorabsetzungs- 
oder  Milderungsgründe  (Jugend,  geminderte  Zurechnung,  unverschuldete 
längere  Haft)  unterschieden  im  Gegensatze  zu  den  Strafzumessungs- 
gründen innerhalb  des  Strafrahmens,  die  entweder  als  Erschwerungs- 
gründe oder  als  Minderungsgründe  im  Gesetze  aufgezählt  sind.  Specielle 
Straferhöhungs-  und  Herabsetzungsgründe  heissen  Strafabstufungsgründe. 
In  Braunschweig  ist  es  nun  ausser  den  besonders  gesetzlich  bezeich- 
neten Fällen  dem  Ermessen  des  Gerichts  anheimgestellt  (§.  62),  eine 
ausserordentliche  Strafmilderung  eintreten  zu  lassen  (nicht  nur  auf  die 
geringste  ausserordentliche  Dauer  der  zu  'erkennenden  Strafart,  sondern 
auch  auf  die  zunächst  folgende  Strafart,  jedoch  bis  zu  deren  längsten 


*)  Vgl.  Berner,  Lehrb.  des  D.  Strafr.  7.  Aufl.  1874.  S.  287, 
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ausserordentlichen  Dauer),  wenn  so  viele  und  wichtige  Straf- 
herabsetzungs-  oder  Minderungsgründe  zusammentreffen,  dass 
die  geringste  Strafe  nicht  im  richtigen  Verhältnisse  zur  Straf- 
barkeit der  That  stände.  Auch  sind  die  Gerichte  ermächtigt,  dem 
Thäter  die  Wiederbofahigung  zu  Ehrenrechten  vorzubehalten.  Hiernach 
ermächtigt  das  braunschweigische  Gesetz  das  Gericht,  unter  das 
Strafminimum  horabzugehen ,  beschränkt  jedoch  dieses  Milde- 
rungsreoht  und  knüpft  es  an  die  speciellen  rechtlichen  Gründe. 

Was  nun  die  proc essrechtliche  Seite  dieser  Frage  betrifft,  so 
entschied  sich  diese  Gesetzgebung  singulär  dahin,  dass  über  das  Vor- 
handensein der  Erhöhungs-  oder  Herabsetzungsgründe  die  Geschwore- 
nen, dagegen  die  Bichter  über  die  Anwendbarkeit  der  Strafmilderung 
nach  §.62  allein  zu  entscheiden  haben  (Strafprocessordnung  vom  Jahre 
1849,  §.  140)!  Nebst  dieser  ganz  speciüschen  Zuweisung  der  Ent- 
scheidung über  die  Strafzumessungsgründe  an  die  Geschworenen,  die 
überdies  einen  Beschluss  nur  mit  Einhelligkeit  fassen  können,  ist 
noch  hervorzuheben,  dass  die  Hauptfrage  an  die  Geschworenen  ledig- 
lich dahin  geht,  ob  der  Angeklagte  schuldig  sei?  Können  sich  die 
Geschworenen  über  diese  Frage  nicht  einigen,  so  sind  sie  berechtigt, 
den  Thatbestand  des  in  Rode  stehenden  Verbrechens  in  dessen  ein- 
zelne Bestandtheile  vom  Gerichtshofe  auflösen  zu  lassen  und  über  die 
hiernach  gebildete  Eeihe  von  Einzelfragen  specielle  Wahrsprüche 
abzugeben  *). 

An  diese  legislative  Auffassung,  welche  die  Feststellung  der 
straf  mindernden,  mit  Ausschluss  der  strafmildernden  Umstände,  den 
Geschworenen  überlässt,  reihen  sich  zunächst  die  Bestimmungen  der  Straf- 
processgesetze  für  Kurhessen,  Baden,  Thüringen,  Hannover  u.a.m. 

Nach  §.  318  des  kurhessischen  Gesetzes  vom  31.  October  1848 
müssen  sich  die  Fragen  an  die  Geschworenen  jedenfalls  über  die  straf- 
bare That,  über  deren  Erschwerungs-  und  Milderungsgründe,  über 
den  Anthcil  des  Angeklagten  an  derselben  und  über  die  vorgebrachten 
Entschuldigungsgründe    erstrecken.     Die    Erschwerungs-    und    Mil- 


*)  Dem  Stadtgerichte  Braunschweig  sind  ausnahmweise  Strafsachen  zur 
Aburtheilung  übertragen,  welches  gleichfalls  über  die  Schuldfrage  nur  durch  ein 
einstimmiges  Urtheil  zu  erkennen  hat.  Thatfragen,  über  deren  Beweis  dasselbe 
sich  nicht  einigen  kann,  werden,  wenn  sie  belastende  oder  strafausschliessende 
oder  strafherabsetzende  Thatsachen  betreffen,  zu  Gunsten  des  Angeklagten  be- 
antwortet; straf  tilgende  Tiiatsachen  dagegen  gelten  in  diesem  Falle  für  nicht 
erwiesen. 
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deruQgsgründe  sind  thanlichst  zum  Gegenstände  abgesonderter 
Fragen  zu  machen.  Daza  kommt  noch  die  Specialität,  welcher  nur 
der  übereinstimmende  Artikel  261  der  Frankfurter  Strafprocessord- 
nung  vom  15.  Mai  1856  zur  Seite  zu  stellen  ist,  dass  die  Geschworenen 
nach  jeder  ürtheilsyerkündigung  zu  belehren  sind,  dass  sie  den 
Angeklagten  der  landesherrlichen  Gnade  unter  Angabe  des  ihrem 
Beschlüsse  zu  Grunde  liegenden  Stimmenverhältnisses  empfehlen  dürfen! 
(§.  337.) 

Wörtlich  mit  dem  §.  318  des  knrhessischen  Gesetzes  stimmt  das 
badische  Gesetz  vom  5.  Februar  1851,  §.  96,  überein.  Auch  die  an 
die  Geschworenen  in  Baden  zu  stellenden  Fragen  haben  sich  jedenfalls 
über  die  strafbare  That  mit  ihren  Erschwerungs-  und  Mildorungs- 
gründen  zu  erstrecken.  Nach  badischem  Strafrecht  liegen  die  allge- 
meinen Milderun gsgründe  in  Zuständen  geminderter  Zurechnung  und  in 
Fällen  dieser  Art  ist  dem  Gerichte  bei  Herabsetzung  der  ordentlichen 
Strafe  keine  Grenze  bestimmt. 

Die  besonderen  Milderungsgründe  sind  bei  den  einzelnen  Ver- 
brechen angegeben.  Eine  allgemeine  Ermächtigung,  unter  das 
Minimum  herabzugehen,  ertheilte  das  badische  Strafgesetz  nicht. 
Bei  dem  Dasein  von  Strafmilderungsgründen  erkennt  das  Gericht  bei 
bestimmten  Strafen  auf  eine  mildere  Strafe  als  das  Gesetz  gedroht  hat, 
bei  Verbrechen  jedoch,  die  mit  Todesstrafe  bedroht  sind,  nicht  auf 
geringere  Strafe  als  zeitliches  Zuchthaus;  bei  unbestimmten  Straf- 
gesetzen auf  ein  geringeres  Strafmass  innerhalb  der  gesetzlichen  Grenzen 
der  gedrohten  Strafe,  oder  selbst  auf  eine  unter  das  gedrohte  Minimum. 
Kann  die  Milderung  innerhalb  der  nämlichen  Strafart  in  genügendem 
Masse  nicht  bewirkt  werden,  so  ist  zu  der  nächsten  geringeren 
Strafart  herabzugehen,  bei  den  Verbrechen  jedoch,  die  mit  Zucht- 
haus von  weniger  als  drei  Jahren  bedroht  sind,  bis  auf  Kreisgefängniss. 

Hiernach  sind  Strafmilderungsgründe  von  Strafminde- 
rungsgründen  gleichfalls  bestimmt  unterschieden.  Beim  Dasein 
der  ersteren  ist  der  Richter  befugt,  von  der  bestimmten  Strafe  abzugehen 
und  unter  das  minderste  Mass  der  relativ  unbestimmten  Strafe  herabzu- 
steigen; letztere  haben  nur  Einfluss  auf  die  Ausmessung  der  Strafe 
innerhalb  des  gesetzlichen  Strafmasses.  Nicht  zu  übersehen  ist,  dass 
hiemach  ein  zweifaches  Minimum  festgesetzt  ist  und  dem  Ermessen 
des  Richters  immerhin  auch  bei  Feststellung  der  Milderungsgründe 
durch  die  Geschworenen  ein  weiterer  Spielraum  übrig  bleibt. 

Wir  sind  wohl  berechtigt,  auch  die  einschlägigen  Bestimmungen 
der  thüringischen  Strafprocessordnung  vom  Jahre   1850,  beziehungs- 
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weise  der  neuen  Strafprocossordnung  für  Sachsen -Coburg-Gotha  vom 
21.  September  1857)  Art.  285,  an  dieser  Stelle  anzuführen,  denn  wenn 
auch  nach  dem  Frocessreohte  dieser  Ländergruppe  über  thatsächlichc 
Verhältnisse,  welche  für  die  Strafzumessung  innerhalb  des  ge- 
setzlichen Strafsatzes  von  Bedeutung  sind,  mit  Ausnahme  von 
Dessau-Köthen  keine  Fragen  an  die  Geschworenen  gestellt  werden 
dürfen,  so  stehen  doch  jene  Thatsachen  nach  Artikel  287  zur  Er- 
wägung der  Geschworenen,  welche  die  Verhängung  einer  Strafe  aus- 
schliessen  oder  eine  Milderung  der  Strafe  unter  den  gesetz- 
lichen Strafsatz  begründen.  —  Dabei  ist  den  Geschworenen  gestattet, 
eine  Frage  theilweise  zu  bejahen  oder  zu  verneinen,  die  Frage  über 
die  That  an  sich  und  darüber,  ob  diese  That  die  Eigenschaft  habe, 
welche  das  Gesetz  zum  Begriffe  des  Verbrechens  erfordere,  trennen 
und  letztere  dem  Gerichtshofe  zur  Entscheidung  überlassen.  Zur  Be- 
jahung erschwerender  Umstände  wird  eine  Mehrheit  von  zwei  Dritt- 
theilen  erfordert,  dagegen  soll  zur  Bejahung  strafmindernder  oder 
strafmildernder  oder  strafausschliessender  Umstände  die  einfache 
Stimmenmehrheit  genügen. 

Betrachten  wir  das  Vorhältniss  der  strafrechtlichen  und 
processrechtlichen  Bestimmungen  der  hannoverschen  Gesetz- 
gebung hinsichtlich  der  Strafmilderung. 

Das  Criminalgesetz  bestimmt  die  Fälle,  in  welchen  eine  von  der 
ordentlichen  Strafe  abweichende  höhere  oder  geringere  Strafe  eintreten 
soll  nach  dem  Muster  der  Feuerbach'schen,  dem  früheren  baierischen 
Gesetzbuohe  zu  Grunde  liegenden  Theorie  und  spricht  von  mildernden 
und  besonders  mildernden,  sehr  geringen,  besonders  leichten 
Fällen.  Das  Gericht  ist  nicht  befugt,  die  gedrohte  Strafgattung  zu  ver- 
ändern oder  unter  die  gesetzliche  Dauer  herabzugehen,  vielmehr  nur  er- 
mächtigt, die  Strafe  abzumessen  und  durch  Zusätze  zu  schärfen  oder  durch 
Nachlassung  derselben  zu  mildern.  Nach  Art.  97  ist  auf  eine  gelindere 
als  die  niedrigste  gesetzliche  Strafe  selbst  dann  nicht  zu  erkennen, 
wenn  wegen  Monge  und  Wichtigkeit  zusammentreffender  mil- 
dernder Umstände,  selbst  der  geringste  Grad  der  gesetzlichen  Strafe 
nach  richterlichem  Ermessen,  mit  dem  Grade  der  Strafbarkeit  des 
besonderen  Falles  in  keinem  Verhältnisse  stehen,  und  solchergestalt 
mit  den  in  diesem  Gesetzbuche  befolgten  Grundsätzen  nicht  zu  vor- 
einigen sein  würde,  jedoch  hat  das  Gericht  mittelst  eines  an  das  Justiz- 
ministerium zu  erstattenden  Berichtes  und  Gutachtens  eine  Strafmil- 
derung im  Wege  der  Gnade   zu  beantragen.     Dasselbe  findet  statt, 
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wenn  das  Gesetz  die  Strafe  ohne  irgend  eine  Abstnfong  genan  be- 
stimmt hat. 

Die  Strafprocessordnung  vom  5.  April  1859  bestimmt  nun  im 
§.  194,  dass  die  an  die  Geschworenen  za  richtenden  Fragen  bei  Ver- 
meidung der  Nichtigkeit  alle  in  dem  Verweisungserkenntnisse  enthaltenen 
wesentlich  thatsächlichen  Verhältnisse,  sowie  die  in  der  mündlichen 
Verhandlung  hervorgetretenen  neuen  Thatumstände,  welche  die  Strafe 
entweder  erhöhen  oder  mildern  oder  gänzlich  aufheben, 
erschöpfen  müssen. 

Ueber  Strafzumessungsgründe,  sowie  die  in  dem  Straf- 
gesetze nicht  besonders  hervorgehobenen  erschwerenden  oder  mil- 
dernden Umstände  (schweren  oder  leichten  Fälle),  unter  deren  Vor- 
aussetzung dem  Eichter  geboten  oder  gestattet  ist,  die  Strafe  über  den 
regelmässigen  Strafgrad  zu  erhöhen  oder  sie  unter  denselben  herabzu- 
setzen, hat  das  Gericht  zu  entscheiden.  Ein  Gleiches  gilt  rücksicht- 
lich der  in  den  Art.  86 — 90  des  Criminalgesetzbuches  angeführten 
allgemeinen  Tilgungsgründe  der  Strafbarkeit,  sowie  der  Voraussetzungen 
des  Rückfalles.  Planck*)  findet  diese  Vorschrift  nicht  im  Wider- 
spruche mit  der  Anordnung,  womach  die  Geschworenen  über  solche 
erschwerende  oder  mildernde  Umstände  zu  befragen  sind,  durch  welche 
die  Anwendung  des  regelmässigen  Strafsatzes  ausgeschlossen,  die  An- 
wendung eines  dafür  berechneten  besonderen,  höheren  oder  geringeren, 
gesetzlichen  Strafsatzes  bedingt  wird,  da  in  dergleichen  Fällen  jener 
Umstand  das  gesetzliche  Merkmal  einer  besonderen  Unterart  des  in  Bede 
stehenden  Verbrechens  bildet  und  daher  zur  Thatfrage  gehöre.  Eben 
weil  durch  die  in  dem  Strafgesetze  nicht  besonders  hervorge- 
hobenen erschwerenden  oder  mildernden  Umstände  keine  Unterart  des 
Verbrechens  gebildet,  nur  die  Strafzumessung  geregelt  werde,  seien  die 
Geschworenen  folgerecht  über  solche  Umstände  nicht  zu  befragen.  Im 
Widerspruche  zu  der  im  hannoverschen  Magazin  verfochtenen  Ansicht 
sollen  die  Geschworenen  daher  auch  nicht  über  die  Jugend  des  Ange- 
klagten zu  befragen  sein,  sofern  letztere  einen  allgemeinen  Mildo- 
rungsgrund  bildet. 

Darauf  wäre  mit  dem  Ausspruche  eines  anderen  hannoverschen 
Criminalisten,  des  Obergerichts-Directors  Wiarda,  zu  antworten,  welcher 
in    seinen  Bedenken   gegen    das  Schwurgericht   im  Neuen  Magazin    für 


*)  Systematische  Darstellung  des  deutschon  Strafverfahrens  (1857)  S  392. 
Vgl.  auch  Zachariä,  das  mündlich-öffentliche  Verfahren  mit  Geschworenen  im 
Königreich  Hannover.  Erstes  Heft.  1860.  S.  29,  32,  60,  77. 
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hannoversches  Recht  richtig  bemerkte:  Die  Zumessung  der  relativ 
angedrohten  Strafe  ist  nichts  weiter  als  das  Urtheil,  weiche 
Strafe  durch  die  That  nach  allen  Umständen  verwirkt  ist,  und  selbst 
die  hierbei  in  Betracht  kommenden  Umstände,  welche  die  Strafe  mil- 
dern oder  mindern,  erhöhen  oder  schärfen,  sind  wirkliche  Bestandtheile 
der  That,  und  unterscheiden  sich  thatsächlich  nicht  wesentlich 
von  anderen  Umständen,  welche  z.  B.  eine  Qualification,  also 
eine  Unterart  des  Verbrechens  begründen.  Fügen  wir  diesem  Satze 
noch  die  Erklärung  hinzu,  dass  in  noth wendiger  Folge  der  in  der  Haupt- 
frage den  Geschworenen  zugewiesenen  Zuständigkeit,  über  die  ver- 
brecherische Schuld  des  Angeklagten  zu  entscheiden,  ihnen  auch  der 
Ausspruch  über  das  Dasein  besonderer  Milderungsgründe  und  Schärfungs- 
gründe  übertragen  ist,  wobei  es  nicht  mit  blossem  Urtheil  über  die 
nackte  Thatsache  abgethan  ist,  sondern  ihre  Beziehung  auf  die  Schuld 
des  Angeklagten  nothwendig  eingeschlossen  ist. 

Schliesslich  bemerke  ich  nur  noch,  dass  die  Zuweisung  der  Er- 
wägung der  in  den  Strafgesetzen  nicht  besonders  hervorgehobenen 
leichten  Fälle  an  den  Gerichtshof  durchaus  kein  Bedenken  errege, 
indem  der  wahren  Bedeutung  der  Geschworenen  dadurch  nichts  ent- 
zogen werde.  Das  Gesetz  habe  hierbei  diejenigen  Bestimmungen  des 
Criminalgesetzbuches  im  Auge,  wo  letzteres  bei  einzelnen  Verbrechen, 
ohne  bestimmte  Thatumstände  hervorzuheben,  unter  dem  allgemeinen 
Ausdruck  „bei  mildernden  oder  besonders  mildernden  Umständen* 
eine  geringere  Strafe  für  dasselbe  Verbrechen  droht,  eine  Art  der 
Strafdrohung,  die,  wie  die  Motive  des  Regierungs-Entwurfes  bemerkten, 
dem  Wesen  nach  von  einer  alternativen  Strafdrohung  eben  nicht 
verschieden  ist. 

Meines  Erachtens  kann  man  der  von  Planck  gemachten  Unter- 
scheidung entgegentreten,  da  durch  dergleichen  Umstände  wenn  auch 
keine  Unterart  des  Verbrechens  gebildet,  doch  eine  Aenderung  der  einen 
oder  anderen  dem  Wesen  nach  alternativ  gedrohten  Strafgattung  bedingt 
wird,  welche  auf  der  Voraussetzung  eines  leichteren  oder  schwereren 
Falles  der  Verschuldung  beruht. 

Darüber  besteht  im  Allgemeinen  keine  Meinungsverschiedenheit, 
dass,  sofern  im  Strafgesetzbuche  bei  einzelnen  Verbrechen  besondere 
geringere  Strafdrohungen  für  den  Fall  geordnet  wären,  dass  das  Vor- 
handensein mildernder  Umstände  festgestellt  würde,  über  dieselben  die 
Geschworenen  zu  befragen  wären.  Die  Strafprocessgesetze  unter- 
scheiden   sich   in    dieser  Richtung  nur  dadurch,    dass    mit  oder  ohne 
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nähere  Angabe    die    mildernden  Umstände    durch    die  Geschworenen 
festzustellen  sind  *). 

IV.  In  der  letzterwähnten  Beziehung  wäre  hier  im  Besonderen 
der  preussischen  Gesetzgebung  zu  gedenken,  beziehungsweise  der 
oldenburgischen  Strafprocessordnung  vom  2.  November  1857. 

Während  die  meisten  deutschen  Strafgesetzbücher  den  Bichtern 
eine  breite  Anleitung  über  die  Strafabmessung  an  die  Hand  geben,  mit 
grösseren  oder  geringeren  Variationen  des  Feuerbach'schen  Systemes 
(Baiern,  Hannover,  Würtemberg,  Hessen,  Baden,  Braunschweig,  Oester- 
reich)  hat  schon  das  ältere  sächsische  Criminalgesetz  von  1838  sich  mit 
Aufstellung  allgemeiner  Grundsätze  begnügt  und  den  Richter  von  der 
Bevormundung  durch  entbehrliche  Datailvorschriften  über  die  Straf- 
abmessung befreit.  Gut  hat  schon  v.  Holtzendorff  diesen  Charakter- 
zug der  meisten  deutschen  Particular- Gesetzgebungen  geschildert,  indem 
er  diesen  nachsagt,  dass  sie  sich  mit  wenigen  Ausnahmen  dem  Richter 
ungefähr  so  gegenüberstellen,  wie  Polonius  zu  dem  Laertes,  welcher 
im  Begriffe  steht,  in  ein  unbekanntes  Land  voller  Verführungen  zu 
reisen.  Sie  gaben  ihm  gut  gemeinte  Regeln,  die  ganz  vortrefflich  sein 
mögen,  die  aber  niemals  erschöpfend  sein  können  und  deren  Beobach- 
tung niemals  processualisch  gesichert  werden  kann.  Jene  Strafzumessungs- 
und Strafmilderungsregeln  sind  Wolken,  deren  Form  sich  nach  der  An- 
sicht des  Zuschauers  verschieden  gestaltet.  Entweder  handelt  es  sich 
bei  ihnen  um  allgemeine  Andeutungen,  die  ihre  wahre  Bestimmung  erst 
in  der  Praxis  finden  sollen,  oder  es  wird  ein  neuer  Gewissenszwang 
(nach  Analogie  der  gesetzlichen  Beweisregeln)  geschaffen,  welcher  den 
Richter  zum  Knechte  des  Buchstaben  machen  muss,  wenn  er  sich  nicht 
entschliessen  will,  der  Ungerechtigkeit  in  der  Bestimmung  des  Straf- 
masses anderweitig  gewaltsame  Abhilfe  zu  verschaffen.     Die  Härte  des 


*)  Die  Strafprocessgesetze  sprechen  sich  in  dieser  Beziehung  vielfach  über- 
einstimmend aus,  z.  B.  in  Würtemberg,  Hessen-Darmstadt,  Nassau,  Oldenburg. 
War  daher  bei  einem  Verbrechen,  von  welchem  das  Strafgesetz  verschiedene  Ab- 
stnfangeu  aufstellt,  die  Anklagte  auf  den  höheren  Grad  gerichtet,  so  sind  für  den 
Fall,  dass  der  Angeklagte  des  höheren  Grades  nicht  für  schuldig  erklärt  werden 
sollte,  eine  oder  mehrere  Fragen  wegen  der  geringeren  Grade  hinzuzufügen.  In 
gleicher  Weise  ist  zu  verfahren,  wenn  die  Verliandlungen  genügende  Gründe  zu 
der  Annahme  ergeben,  dass  der  Angeklagte  sich  nur  eines  Versuches  schuldig 
gemacht  oder  nur  aus  Fahrlässigkeit  gehandelt  habe,  oder  statt  Urheber  nur  Ge- 
hilfe oder  Begünstiger  gewesen  sei. 
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BtrafgesetzeB  führte  vormals  zu  willkürlichen  Strafmildcrungsgründen; 
sie  wird  heute  zu  willkürlichen  Freisprechungen  fuhren  *). 

Dos  preussische  Strafgesetzbuch  Tom  Jahre  1851  ist  noch 
einen  Schritt  weiter  gegangen  als  das  sächsische  und  hat  über  die 
Strafabmessung  gänzlich  geschwiegen,  specielle  Bestimmungen 
über  die  hier  zu  berücksichtigenden  Umstünde  fiir  entbehrlich  haltend. 
Was  in  dieser  Hinsicht  vorgesehen  werden  musste,  um  nicht  durch  dio 
Vernachlässigung  der  Individualität  der  besonderen  Fälle  gegen  die  An- 
forderungen der  Gerechtigkeit  zu  Verstössen,  das  sollte  im  besonderen 
Theile  ausgesprochen  werden.  Die  mildernden  Umstände  des  besonderen 
Theiles  bilden  für  diejenigen  Fälle,  wo  sie  zugelassen  wurden, 
einen  wesentlichen  Bestandtheil  der  die  Straffrage  betreffenden  Satzungen 
und  sind,  gewissermassen  an  die  Stelle  der  früheren  allgemeinen  Milde- 
rungsgründe getreten;  freilich  berechtigen  diese  in  der  Regel  zur  Straf- 
milderung, ohne  dazu  zu  verpflichten,  während  jene  regelmässig  eine 
Strafänderung  zu  Gunsten  des  Verbrechers  herbeiführen  müssen.  Das 
preussische  Strafgesetz  stellt  nur  einen  allgemeinen  Milderungsgrund 
auf:  das  jugendliche  Alter  (nicht  die  verminderte  Zurechnung  über- 
haupt). Daneben  ist  es  theils  den  Richtern,  theils  den  Geschworenen 
anheimgestellt,  welche  Umstände  als  mildernd  anzunehmen  seien. 
Allein  einem  unbeschränkten  Gebrauche,  wie  das  neuere  französische 
Gesetz  von  den  mildernden  Umständen  macht,  nämlich  in  allen  Ver- 
brechensfällen, selbst  beim  Rückfall  den  Geschworenen  die  Feststellung 
der  ciroonstances  att^nuantes  überlassend,  wagte  Preussen,  seiner  Hin- 
neigung zu  Frankreichs  Gesetzgebung  uneraohtet,  nicht  nachzu- 
folgen. Es  begnügte  sich  mit  einer  Halbheit,  die  unter  allen 
Umständen  erfahrungsgemäss  von  Uebel  ist. 

So  gründlich  und  wiederholt  auch  dieser  Gegenstand  berathen 
wurde;  die  Gesetzgebung  blieb  auf  halbem  Wege  willkürlich  stehen. 
Nur  bei  bestimmten  Arten  von  Verbrechen  und  Vergehen 
wurde  die  Formel  gestattet:  Wird  festgestellt,  dass  mildernde  Umstände 
vorhanden  sind.  In  anderen  Fällen  ist  die  Feststellung  mildernder 
Umstünde  —  ausgeschlossen.  Die  wärmsten  Apologeten  des  preussi- 
schen  Rechts  suchten  vergeblich  ein  Frincip  anzurufen,  nach  welchem 
bei  der  Auswahl  dieser  und  jener  Fälle  verfahren  wäre.  Als  ob  z.  B. 
Zweikampf,    Kindesmord,    Entführung,    Unzucht   weniger    als   andere 


*)  Allgemeine  deiitBche  Strafrechtszeitung  znr  Förderung  der  einheitlichen 
Entwicklung  (1861)  Nr.  8.  Vgl.  auch  Krug,  Ideen  zu  einer  gemeinsamen  deut- 
schen Strafgesetzgebung  (1857)  S.  91. 
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strafbare  Handlungen,  wie  Körperverletzung,  Hehlerei,  betrüglichor 
Bankerott,  das  Bedürfnifls  der  Zulassung  mildernder  Umstände  begründen 
würden!  Aber  auch  in  jenen  vom  Strafgesetze  ausgewählten  Fällen, 
in  welchen  die  Feststellung  mildernder  Umstände  gestattet  ist,  darf 
die  Milderung  nur  in  dem  Masse  stattfinden,  in  welchem  sie  das 
Gesetz  genau  verzeichnet .  Als  ob  sich  im  Gesetze  alle  Combinationon 
mildernder  Umstände  fixiren  und  im  Voraus  die  für  jeden  Fall  ange- 
messene Strafmilderung  fest  bestimmen  lassen  könnte !  *)  Die  zum 
Strafgesetzbuche  wiederholt  erschienenen  Novellen  haben  das  System 
der  mildernden  Umstände  immer  weiter  auf  andere  Verbrechen  ausge- 
dehnt, bei  denen  sich  das  schreiendste  Bedürfniss  durch  einzelne  sehr 
traurige  Erfahrungen  herausgestellt  hat,  zumal  die  Zustände  vermin- 
derter Zurechnung  nicht  als  allgemein  mildernd  im  Gesetze  bestimmt 
sind  und  das  jugendliche  Alter  bei  der  Bestrafung  von  Verbrechen  nicht 
genügend  berücksichtigt  erscheint. 

Endlich  ist  auch  zu  bemerken,  wie  die  preussisohen  Geschworenen 
abweichend  vom  Rechte  Frankreichs  über  die  mildernden  Umstände  ge- 
fragt werden. 

Umstände,  welche  die  Strafe  ausschli essen,  mildern  oder  er- 
schweren, sind  entweder  in  der  Hauptfrage  besonders  hervorzu- 
heben oder  es  sind  deshalb  besondere  Fragen  zu  stellen.  Die  Fragen, 
ob  der  Angeklagte  die  That  ohne  Zurechnungsfähigkeit  begangen  hat 
oder  ob  andere  Gründe,  welche  die  Strafe  ausschliessen,  vorhanden 
sind,  werden  nur  dann  ausdrücklich  gestellt,  wenn  dies  besonders 
beantragt  oder  von  dem  Gerichte  selbst  für  nöthig  erachtet  wird. 
Hat  der  Angeklagte  zur  Zeit  der  That  noch  nicht  das  sechzehnte 
Lebensjahr  vollendet,  so  muss  gefragt  werden,  ob  derselbe  mit  Untor- 
scheidungsvermögen  gehandelt  habe?  Wegen  der  in  den  Strafge- 
setzen besonders  hervorgehobenen  Thatumstände,  welche  die 
Verhängung  einer  schwereren  oder  milderen  Strafe  begründen,  sind 
geeignetenfalls  von  Amts  wegen  Fragen  zu  stellen.  Dasselbe  gilt, 
wenn  das  Gesetz  die  Anwendung  einer  geringeren  Strafe  von  dem  Vor- 
handensein mildernder  Umstände  überhaupt  abhängig  gemacht  hat. 
Wird  die  Vorlegung  derartiger  Fragen  beantragt,  so  müssen  dieselben 
bei  Strafe    der  Nichtigkeit   gestellt  werden.     Diesen  Bestimmungen  des 


*)  Vgl.  über  die  Nach th eile  und  Gebrechen  des  preussischen  Systemes  der 
mildernden . Umstände  v.  Krüwel,  Entwarf  nebst  Gründen  zu  dem  allgemeinen 
Theile  eines  für  Deutschland  geltenden  Strafgesetzbuches  (1862)  S.  8  ff.  Meine 
Rccension  desselben,  in  Oesterr.  Vierteljahresschrift  für  R.  und  Staatswiss.  XII. 
1863.  Liter.  Anzeig.  S.  33-47. 
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preussiBchen  Rechts  entsprechen  genau  die  Artikel  der  oldenburgischen 
Straf processordnung  über  die  Fragestellung  an  die  Geschworenen.  Unter 
den  in  den  Strafgesetzen  „besonders  hervorgehobenen  Thatumstände' 
sind  solche  zu  verstehen,  welche,  ohne  den  strafrechtlichen 
Charakter  der  den  Gegenstand  der  Anklage  bildenden  Handlung  zu 
ändern,  nur  auf  das  Strafmass  oder  die  Strafart  Einfluss  äussern,  nicht 
aber  solche  zu  verstehen,  welche  die  Handlung  einer  anderen  Gattung 
von  Gesetzesverletzungen  oder  einer  anderen  Art  derselben  Gattung 
als  worunter  sie  die  Anklage^  gestellt  hat,  überweisen.  Durch  die  Ge- 
schworenen sind  also  nur  diejenigen  Thatsachen  festzustellen,  welche 
zu  dem  im  Strafgesetze  bezeichneten  Thatbestande  gehören.  Die 
Feststellung  der  in  dem  Strafgesetze  nicht  hervorgehobenen 
Thatsachen,  welche  auf  die  Abmessung  der  Strafe  von  Einfluss 
sind,  gebührt  dem  Gerichtshofe!  —  Schwankend  war  die  preussische 
Spruchpraxis  hinsichtlich  der  Frage,  ob  blos  solche  mildernde  Umstände, 
welche  bei  der  Verübung  der  That  vorhanden  waren,  den  Geschworenen 
zur  Entscheidung  vorgelegt  werden  sollen,  wenn  das  Gesetz  mildernde 
Umstände  zulässt.  Ein  Präjudiz  vom  23.  März  1857  bejahte  diese 
Frage  gegenüber  älteren  verneinenden  Entscheidungen  (Strafprocess- 
ordnung  für  Oldenburg,  Art.  329).  In  demselben  Jahre  erging  gleich- 
falls im  Gegensatze  zu  früheren  Erkenntnissen  die  Plenarentscheidung 
über  die  Unzulässigkeit  des  Verfahrens,  nach  Verkündigung  des  Ver- 
dicts  den  Geschworenen  noch  nachträgliche  Fragen  wegen  Straf- 
ausschliessungsgründe  oder  mildernder  Umstände  zur  Beantwortung  zu 
stellen. 

Mit  Erkenntniss  vom  27.  Februar  1856  wurde  erklärt,  es  sei 
statthaft,  wenn  der  Richter  neben  den  durch  die  Geschworenen  fest- 
gestellten mildernden  Umständen  selbstständig  —  auch  noch  Straf- 
zumessungsgründe in  Betracht  zieht,  welche  ein  Hinausgehen  über 
das  geringste  Mass  der  zulässigen  Strafe  rechtfertigen. 

Und  nicht  minder  wichtig  ist  das  Präjudiz,  dass  wenn  sich  Ge- 
schworene darüber  aussprechen,  dass  mildernde  Umstände  vorhanden 
seien,  wiewohl  die  ihnen  vorgelegte  Frage  hierauf  nicht  gerichtet  war, 
dieser  Theil  des  Ausspruches  .  bei  Abmessung  der  durch  die  That  ver- 
wirkten Strafe  keine  Berücksichtigung  ündet.  Endlich  führe  ich  noch 
an,  dass  auch  bei  sonst  vollständigem  Schuldbekenn tniss  die  Verhand- 
lung vor  den  Geschworenen  nur  dann  unterbleibt,  wenn  Gerichtshof 
und  die  Parteienvertreter  über  Vorhandensein  oder  Nichtvorhandensein 
mildernder  Umstände  einverstanden  sind  und  dass  bei  Vernichtung 
wegen  Gesetzesverletzung  in  die  Instanz  zurückgewiesen  werden  muss, 
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wenn  das  für  anwendbar  erachtete  Gesetz  mildernde  Umstände  zulässt*). 
Vergleicht  man  mit  dem  letzterwähnten  Grundsätze  etwa  die  Bestimmun- 
gen der  österreichischen  Straf processordnung  von  1850,  §§.  364  u.  372, 
so  ergibt  sich,  dass  in  diesem  Falle  der  Cassationshof  selbst  in  der 
Hauptsache  erkennt  auf  Grundlage  des  Ton  den  Geschworenen  abge- 
gebenen Wahrspruches  und  unter  Berücksichtigung  der  aus  den  Ver- 
handlungsacten  oder  bei  der  Cassationshofverhandlung  hervortretenden 
Milderungsumstände.  Wenn  aber  ein  zweites  Schwurgerichtsurtheil  aus 
denselben  Gründen  wie  das  erste  vernichtet  wird,  ist  die  Sache  nur 
dann,  wenn  der  Cassationshof  noch  eine  Vernehmung  beider  Theile 
über  die  Strafausmessungsgründe  für  nöthig  erachtet,  zur  noch- 
maligen Aburtheilung  an  einen  anderen  Schwurgerichtshof  zu  ver- 
weisen, welcher  jedoch  die  Bechtsansicht  des  Cassationshof  es  seiner 
Entscheidung  zu  Grunde  legen  muss.  Der  Entwurf  von  1862  hat 
das  diesfallige  Verfahren  vereinfacht.  In  diesen  Fällen  hat  in  der  Kegel 
der  Cassationshof  selbst  zu  entscheiden,  ausnahmsweise  die  Sache  an 
einen  Schwurgerichtshof  zu  verweisen,  der  an  die  Rechtsansicht  des 
Cassationshof  es  gebunden  ist. 

V.  Zur  Ergänzung  der  üebersicht  der  deutschen  Strafprocess- 
gesetze  hinsichtlich  der  Feststellung  der  mildernden  Umstände  wäre 
hier  noch  Folgendes  anzuführen.  In  Würtemberg  sind  Thatumstände, 
welche  blos  auf  die  Ausmessung  der  Strafe  innerhalb  des  gesetzlichen 
Strafmasses  Einfluss  haben,  bei  der  Fragestellung  an  die  Geschworenen 
nicht  besonders  hervorzuheben.  Hat  jedoch  der  Angeklagte  zu  seiner 
Entschuldigung  Thatumstände  geltend  gemacht  oder  sind  aus  der  Ver- 
handlung solche  Umstände  hervorgegangen,  wegen  deren  dem  Bichter 
geboten  ist,  die  Strafe  unter  den  regelmässig  geringsten  Grad  herab- 
zusetzen, oder  wenigstens  gestattet  ist,  die  Strafe  über  den  regel- 
mässigen höchsten  Strafgrad  hinaufzusetzen,  so  ist  bei  Vermeidung  der 
Nichtigkeit  die  Geschworenenbank  zu  fragen,  ob  diese  Thatsachen 
erwiesen  seien? 


*)  Erkenntniss  vom  26.  April  1861.  Vernichtet  das  Obertribunal  ein  £r- 
kenntniss  wegen  Gesetzesverletzung  anter  Aufrechthaltuiig  der  tbatsächlichen 
Feststellung,  so  muss  Zurückweisung  an  das  Instanzgericht  erfolgen,  wenn  das 
für  anwendbar  erklärte  Gesetz  die  Annahme  mildernder  Umstände  zulässt,  die 
Instanzrichter  aber  das  Vorhandensein  derselben  unerörtert  gelassen  haben. 
Liman-Schwarik,  der  preuss.  Strafprocess  (1852)  S.  207.  Der  leitende  Ge- 
danke ist  hier  wohl  kein  anderer  als  der,  dass  dort,  wo  der  Cassationshof  in  der 
Hauptsache  selbst  erkennen  soll,  demselben  auch  die  Befugnisse  des  Instanz- 
richters zustehen  müssen. 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Scliriften.  11 
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In  Baiern  haben  die  GeBchworenen  bezüglich  der  Strafmilde- 
rungsgründe mit  einfacher  Stimmenmehrheit  zn  entscheiden  und  gilt 
bei  Stimmengleichheit  die  dem  Angeklagten  günstigere  Meinung.  Die 
Strafausmessungsgründe  dürfen  nicht  in  die  an  die  Geschworenen 
zu  richtenden  Fragen  aufgenommen  werden,  üebrigens  ist  es  unstatt- 
haft, einen  Thatumstand,  welcher  gesetzlich  eine  besondere  Unterart 
des  in  Frage  stehenden  Verbrechens  begründet,  zum  Gegenstande  eines 
Strafmilderungflgrundes  zu  machen,  indem  negativ  formulirte  Fragen 
unzulässig  sind.  Auch  die  Strafaufhebungs-  oder  Straf ausschliessungs- 
gründe  sind  der  Cognition  der  Richter  überlassen.  Im  Grossherzogthum 
Hessen  soll  nach  dem  Entwürfe  von  1860  die  Geschworenenbank  be- 
fragt werden  über  die  Schuld,  über  zur  Sprache  gekommene  Strafauf- 
hebungsgründe, ob  der  vor  den  Schwurgericht«hof  gestellte,  zur  Zeit 
der  That  noch  nicht  sechzehn  Jahre  vollendet  habende  Angeklagte  mit 
Unterschoidungsvermögen  gehandelt  habe,  über  Thatumstande,  welche 
im  Gesetze  als  solche  besonders  hervorgehoben  sind,  wegen  deren 
dem  Richter  geboten  oder  gestattet  ist,  die  Strafe  über  das  Maximum 
hinaus  festzusetzen  oder  unter  den  regelmässigen  geringsten  Strafgrad 
herabzusetzen,  über  Straflosigkeitsgründe,  über  geringere  Abstufungen 
der  Verschuldung,  insoferne  ein  des  vollendeten  Verbrechens  Angeklagter 
sich  etwa  nur  eines  Versuches  oder  ein  der  Tödtung  mit  Vorbedacht 
Angeklagter  sich  vielleicht  nur  einer  den  Tod  zur  Folge  gehabt  haben- 
den Körperverletzung  mit  Vorbedacht  schuldig  gemacht  hat  —  oder 
ob  der  als  Urheber  Angeklagte  nur  Gehilfe  oder  Begünstiger  war  oder 
blos  aus  strafbarer  Fahrlässigkeit  gehandelt  wurde.  Auch  muss  der 
Präsident  eine  besondere  Frage  an  die  Geschworenen  richten,  wenn  die 
dem  Anklagebeschlusse  zum  Grunde  liegende  Handlung  schon  an  und 
für  sich  unter  den  Begriff  eines  anderen  Verbrechens  von  geringerer 
Strafbarkeit,  als  worauf  die  Anklage  gerichtet  ist,  zu  fallen  scheint. 

Ist  nur  mit  7  Stimmen  gegen  5  der  Angeklagte  der  Hauptthat 
für  schuldig  oder  ein  in  der  Frage  enthaltener  erschwerender  Umstand 
für  erwiesen;  beziehungsweise  der  Zustand  oder  die  Thatsache,  welche 
die  Strafbarkeit  aufheben  oder  Straflosigkeit  oder  Strafmilderung 
begründen,  für  nicht  erwiesen  erklärt,  so  hat  der  Schwurgerichts- 
hof über  denselben  Gegenstand  die  Frage  ebenfalls  zu  berathen  und 
nach  Mehrheit  der  Stimmen  ohne  Angabe  von  Gründen  zu  erklären,  ob 
er    der  Mehrzahl    oder    Minderzahl    der  Geschworenen    beitrete! 

Im  ersten  Falle  behält  es  bei  dem  Ausspruche  der  Geschworenen 
sein  Bewenden,  im  letzten  Falle  hat  die  dem  Angeklagten  günstigere 
Meinung  den  Vorzug. 


—    163    — 

Vergleicht  man  mit  diesem  System  der  Fragestellung  die  für 
Hessen  bestehenden  strafrechtlichen  Bestimmungen,  so  ist  vor  Allem 
ein  Unterschied  derselben  von  dem  im  braunschweigischen  und 
österreichischen  Strafgesetzbuche  beobachteten  Systeme  der  mildern- 
den Umstände  nicht  zu  übersehen.  Es  ist  dem  Richter  im  Grossherzog- 
thume  untersagt,  aus  den  gesetzlich  angegebenen  oder  ähnlichen  Min- 
derungsgründen einen  Milderungsgrund  zu  bilden.  Die  Zulässigkeit 
einer  milderen  Strafe  wird  durch  Vorhandensein  der  im  Gesetze  be- 
stimmten Milderungsgründe  bedingt. 

Ausser  diesen  einzelnen  gesetzlichen  Milderungsgründen  enthält 
der  Art.  122  nur  noch  einen  und  zwar  allgemeinen  Milderungsgruud. 
Das  allgemeine  Milderungsrecht  ist  aber  ungleich  beschränkter  wie 
in  Oesterreich  oder  Braunschweig.  Es  bezieht  sich  nur  auf  Fälle  des 
Nothwehrexcesses,  auf  die  Strafen  des  Versuches,  der  Beihilfe,  der  Be- 
günstigung. Die  That  darf  in  abstracto  nur  mit  Correctionshaus  bedroht 
sein.  Das  gesetzliche  Minimum  dieser  angedrohten  Strafart  darf  nicht 
drei  Monate  übersteigen.  Endlich  darf  nicht  weiter  als  bis  zu  einem 
Monat  Gefangniss  herabgegangen  werden. 

Nach  dem  für  die  Landgrafschafb  Hessen  bestehenden  Gesetze 
vom  15.  October  1850  sind  die  Geschworenen  zu  fragen:  ob  der  An- 
gekl£^e  schuldig  sei,  die  und  die  That  mit  allen  am  Schluss  des  An- 
klageactes  zusammengefassten  Umständen  begangen  zu  haben.  Beruft 
sich  der  Angeklagte  auf  einen  von  dem  Gesetze  als  solchen  aner- 
kannten Strafmilderungsgrund  (excuse),  so  ist  die  Frage  so  zu  stellen: 
Ist  die  Thatsache  erwiesen?*) 

Femer  ist  das  Schwurgericht  nach  dem  Vorhandensein  der  Straf- 
aufhebungsgründe oder  eventuell  nach  einer  der  angegebenen  geringeren 
Anschuldigungen  zu  be&agen. 

Ueberall,  wo  dem  Richter  geboten  oder  gestattet  ist,  bei  erschwe- 
renden oder  strafmildernden  Umständen,  die  im  Gesetze  nicht  beson- 
ders bezeichnet  sind,  die  Strafe  entweder  über  den  regelmässigen  höchsten 


*)  Das  deutsche  Gesetz  bedient  sich  hier  selbst  eines  französischen 
Ausdrackes.  Die  Thatumstände,  welche  in  den  meisten  deutschen  Gesetzen  als 
StrafmilderungsomstSnde  angesehen  werden,  bilden  in  Frankreich  theils  die 
ezcuses  legales,  die  blos  Umwandlung  der  criminellen  Strafe  in  eine  correctionelle 
bewirken,  theils  circonstances  att6nnantes,  die  allgemein  Strafmilderang  begründen. 
Bekanntlich  stehen  den  französischen  Geschworenen  auch  die  Strafausmessungs- 
gründe  zur  Erwägung,  insoferne  sie  unter  den  circonstances  att^nuantes  mitbe- 
griffen  sind,  und  es  fehlt  in  dieser  Beziehung  die  dentschrechtliche  Unterscheidung 
zwischen  Minderung  und  Milderung  der  Strafe. 
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Strafgrad  hinaus  festzusetzen  oder  unter  den  regelmässigen  geringsten 
Strafgrad  herabzusetzen,  hat  das  Gericht  darüber,  sowie  über  alle 
Strafzumessungsgründe,  mit  Ausschluss  der  Geschworenen,  zu  entschei- 
den (Art  159).  Anstatt  dieses  mit  dem  Art.  196  des  grossherzoglich 
hessischen  Gesetzes  wörtlich  übereinstimmenden  Artikels  enthält  das 
Gesetz  für  Nassau  die  Vorschrift:  Das  Gericht  ist  in  seiner  Ent- 
scheidung in  Beziehung  auf  die  dieser  zu  Grunde  liegenden  Thatsaohen 
an  den  Ausspruch  der  Geschworenen  gebunden,  jedoch  steht  ihm  die 
Strafausmessung  innerhalb  der  durch  das  Gesetz  bestimmten  Grenzen, 
unter  Berücksichtigung  der  in  Beziehung  auf  die  Bestrafung  aller  Ver- 
gehen zu  beachtenden  erschwerenden  und  strafmindemden  Umstände, 
nach  Massgabe  der  darüber  enthaltenen  Vorschriften,  auch  wenn  deren 
Anwendung  in  anderen  Stellen  des  Gesetzes  noch  besonders  vorge- 
schrieben ist,  selbstständig  zu  (Art.   165,   166  St.-G.). 

Ziehen  wir  die  Summe  der  bisherigen  Bemerkungen  und  forschen 
wir  nach  den  gemeinsamen  Grundgedanken  der  neuen  Strafprocess- 
gesetze  seit  1850  in  Deutschland,  so  ergibt  sich  in  Bezugnahme  auf 
unsere  Frage,  dass  die  Geschworenen  über  die  verbrecherische  Schuld, 
also  nicht  blos  über  reine  Thatfragen  zu  urtheilen  haben,  und  dass 
ihrer  Cognition,  mit  Ausschluss  der  Strafausmessungsgründe,  die  Straf- 
änderungsgründe zum  Vortheile  oder  Nachtheile  des  Angeklagten  zu- 
gewiesen siijd.*) 

Abgesehen  davon,  dass  die  schuld  findenden  Geschworenen 
folgerecht  die  Thatsachen  relativ  am  angemessensten  feststellen,  welche 
die  Bestimmung  der  Schuldgrösse  bedingen  können,  lässt  es  sich  nicht 
dem  gegenwärtigen  Stande  der  Gesetzgebungen  Deutschlands  entspre- 
chend finden,  wenn  der  Entwurf  vom  Jahre  1862  in  Uebereinstimmung 
mit  der  Strafpro cessordnung  vom  Jahre  1850  vorschreibt,  dass  über 
jene  Thatumstände,  die  nach  dem  Gesetze  ein  Herabgehen  unter  den 
geringsten  Strafgrad  bewirken,  an  die  Geschworenen  keine  Fragen 
gestellt  werden  dürfen. 


*)  S.  Mayer,  die  Individnalisirung  in  der  önterr.  St.  P.  O.  in  Grünhut's 
Zeitschr.  f.  Privat-  und  öffontl.  Recht  1876.  II.  S.  446—48. 


vn. 

Zur  Revision  des  Pressstraf  rechts  in 

Oesterreich.*) 


Weil  die  fireisinnigen  Pressnormen  von  1849  weder  strenge  noch 
gleichmässig  gehandhabt  wurden,  artete  die  Fressfreiheit  nur  zu  bald 
in  Press  fr  echheit  aus,  die  kostbarste  constitutionello  Mitgift  discre- 
ditirend.  Der  Rückschlag  in  eine  mit  verschämter  Gensur  versetzte  Schein- 
freiheit der  Presse  blieb  nicht  aus. 

Nicht  nur  die  übel  gehütete  Pressfreiheit,  auch  die  allgemeinen 
Schwurgerichte  fielen  1851.  Die  Pressdelicte,  in  der  neuen  Ausgabe  des 
Strafgesetzes  von  1803  den  gemeinen  Delicten  gleichgestellt,  wurden 
sofort  einem  in  zweiter  und  dritter  Instanz  schriftlichen,  nicht  öffent- 
lichen Officialverfahren  unterzogen.  Die  Vagheit  der  Strafgesetz  liehen 
Definitionen  über  politische  Verbrechen  und  Vergehen,  Ehrenverletzungen 
n.  a.  m.  begünstigte  in  schlimmer  Zeit  politischer  Wohldienerei 
die  gefahrlichsten  Denunciationen  und  Interpretationen  seit  1852. 

Was  heute  im  Interesse  einer  rechtlichen  Stellung  der  Presse  ver- 
mieden werden  will,  jede  Art  von  administrativen  Präventivmassregeln, 
Verwarnungen,  Concessionen,  polizeiliche  Beschlagnahmen,  —  das  wurde 
durch  ein  Jahrzehnt  unter  Bach,  Kempen,  Thierry  eifrig  aufgesucht 
und  ausgebeutet,  um  die  Presse,  wenn  nicht  mundtodi,  so  doch  zahm 
zu  machen. 

Erst  dem  Pressgesetze  vom  17.  December  1862  verdankt  die 
österreichische  Presse  den  Schutz  des  Repressivsystems  wieder.  Aber 
selbst  dieses  Gesetz  ist  halb  auf  Prävention,  halb  auf  Repression 
in  wunderlicher  Verquickung  gebaut. 


*)  Aus  V.  Holt z endo rffs  Allg.  deutsch.  StrafrechtsKeitung  1872.  Vgl. 
Heinrich  Jaques,  Abh.  zur  Reform  der  Gesetzgebung  1874.  Glaser's  Gutachten 
in  den  Verb,  des  D.  Juristentages  1866. 
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Aus  dem  GeBichtspunkte  der  PräTentdon  oder  der  blossen  Gefähr- 
lichkeit der  Presse  sind  die  Vorschriften  über  die  Hinterlegung  eines 
Pflichtexemplars  vor  der  Austheilung  über  die  Entziehung  des  Post- 
dobits,  über  das  Hausiren  mit  Druckschriften,  über  den  Cautionerlag 
u.  a.  m.  erlassen.  Das  Abgeordnetenhaus  wollte  zwar  bei  der  Be- 
rathung  dieses  Gesetzes  von  Präventivmassregeln  nichts  wissen, 
aber  stimmte  wacker  unter  der  Führerschaft  von  Herbst  u.  A.  fiir  die 
Annahme  derselben  in  maskirter  Form.  Dasselbe  war  für  die  Hinter- 
legung des  Pflichtexemplars  und  für  das  Cautionssystem,  also  nicht 
für  strenge  Ausschliessung  jeder  Präventivmassregel. 

Insoweit  es  sich  um  die  Verhütung  der  Verbreitung  einer 
Druckschrift  handelt,  ist  die  Hinterlegung  des  Pflichtexemplars  eine 
ganz  unzweifelhafte  Präventivmassrogel.  Ist  etwa  der  Zweck  der  vor- 
läufigen Beschlagnahme  ein  anderer,  als  die  Schädlichkeit  des  inorimi- 
nirten  Artikels  oder  der  vermeintlichen  Brandschrift  zu  unterdrücken? 
Auch  die  blos  vorläufige  Beschlagnahme  streicht  Gedrucktes  für  den 
öfl^entlichen  Leserkreis  bis  zur  gerichtlichen  Aufhobung  derselben;  die 
Censur  streicht  blos  Geschriebenes,  freilich  definitiv.  Wäre  der  Zweck 
der  Beschlagnahme  blos  die  Sicherung  der  Anklage  und  der  Be- 
strafung gewesen,  warum  begnügte  man  sich  denn  nicht  mit  der  Be- 
schlagnahme Eines  Exemplars,  welche  für  diesen  Zweck  ausgereicht 
haben  würde?  Man  wollte  eben  Anderes  damit  präventiv  erreichen. 
Die  mit  Beschlag  belegte  Druckschrift  soll  wegen  ihres  präsumtiven 
strafbaren  Inhaltes  der  Kenntniss  des  Publicums  entzogen  werden.  — 
Die  Phrase,  derlei  bedeute  keine  Präventivmassregel,  weil  post  hoc 
das  richterliche  Erkenntniss  erfordert  werde,  ist  eitel  Gaukelspiel  der 
zum  Fenster  hinaus  gehaltenen  Parlamentsreden  gewesen. 

Gewiss  soll  die  Beschlagnahme  die  Verbreitung  einer  Druck- 
schrift verhüten  ad  hoc  bis  zum  Eichterspruch. 

Was  macht  nun  ein  Pressdelict  perfect?  Das  Schreiben?  Das 
innere  Vorhaben?  Die  schlechte  Tendenz?  Sicherlich  nicht.  Die  Ver- 
breitung des  geschriebenen,  noch  ungedruckten  Artikels  auch  nicht. 
Erst  mit  der  Verbreitung  der  Druckschrift  beginnt  die  Strafbfiur- 
keit  des  Pressdelictes  im  Sinne  einer  vollbrachten  strafbaren  Uebelthat. 
Wird  nun  das  Pressdelict  specifisch  erst  durch  die  Verbreitung  voll- 
bracht, so  ist  jede  gegen  die  Verbreitung  derselben  gerichtete  Massregel 
des  administrativen  Ermessens  —  reine  Präventivmassregel.  Indem  die 
Beschlagnahme  die  Verbreitung  einer  Druckschrift  sistirt,  wirkt  sie 
präventiv  gegen  ein  Delict,  das  eben  erst  durch  die  Verbreitung  voll- 
bracht wird. 
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Auch  das  memento  mori  des  CautionsverfalleB  äussert  nach  dor 
Präventionstheorie  die  erwünschten  Wirkungen.  Die  Furcht  vor  einem 
drohenden  Cautionsverfalle  hat  auch  präventive  Wirkung.  Oder  hat 
etwa  diese  Besorgniss  nur  deshalb  repressive  Wirkung,  weil  der  Cau- 
tionsverfall  gerichtlich  post  hoc  ausgesprochen  wird  und  nicht  schon 
dem  Pressdelicte  vorangeht? 

Statt  festzusetzen,  dass  der  Postdebit  nur  solchen  Druckschriften 
verweigert  werden  könne,  deren  Verbreitung  durch  das  Gesetz  unter- 
sagt ist,  behielt  der  §.  26  Pr.-O.  die  Entziehung  des  Postdebits  in  einer 
Form  bei,  welche  nahezu  einem  Verbote  ausländischer  Druckschriften 
gleichkommt. 

Immerhin  hat  sich  der  Beichsrath  um  die  österreichische  Press- 
freiheit  verdient  gemacht.  Dieses  Stück  verfassungsmässiger  Freiheit 
wurde  von  den  Verfassungsfeinden  masslos  ausgebeutet  mit  wilder,  Ver- 
hetzung und  Ekel  erregender  Struppigkeit.  Ultramontane,  Feudale, 
exclusiv  Nationale  und  Socialdemokraten  fanden  sich  in  dem  gemein- 
samen Hass  gegen  die  Presse  des  liberalen  deutschen  Bürgerthums. 
Pressmissbrauch  gab  es  auf  allen  Seiten.  Wenige  Journale  bewahrten 
in  der  Polemik  einen  anständigen  Ton.  Beispiele  einer  presse  immonde 
Hessen  sich  in  jedem  Lager  nachweisen. 

Selbst  grosse  Journale  haben  sich  von  Laster-  und  Skandalsucht 
über  Thatsachen  des  Privatlebens  nicht  rein  erhalten. 

Privat-  und  Erwerbsgesellschaften  wurden  von  Journalisten  oder 
Bedacteuren  durch  Drohungen  mit  Veröffentlichungen,  satyrischen  Ab- 
bildungen u.  a.  m.  zu  Abfindungszahlungen  gepresst.  Nur  selten  er- 
folgte mannhafte  Abwehr.  Erst  in  neuester  Zeit  traten  die  meisten 
Tagesblätter  gegen  solche  publicistische  Wegelagerer  entschieden  auf. 
Die  Gesetzgebung  konnte  derlei  Erpressungen  nicht  blos  deshalb  als 
strafbar  behandeln,  wpil  sie  durch  die  Presse  begangen  werden.  Sie 
kann  nur  die  strafgesetzliche  Definition  der  Erpressung  ausdehnen  auf 
derlei  Fälle,  denn  es  geht  nicht  an,  Handlungen,  welche  sonst  nicht 
unter  das  Strafgesetz  fallen,  blos  deshalb  als  strafbar  zu  behandeln, 
weil  sie  von  Journalisten  begangen  worden  durch  Drohungen  mit  Publi- 
cationen.  üebrigens  wird  durch  derlei  schriftliche  Drohungen  alles 
andere  eher,  nur  kein  Pressdelict  begangen. 

So  unumwunden  wir  die  Entartungen  der  Presse  kennzeichnen, 
so  entschieden  vertheidigen  wir  die  Unantastbarkeit  der  freien  Fresse, 
die  strenge  Ausschliessung  jeder  polizeilichen  oder  gericht- 
lichen Prävontivmassregel  und  zwar  aus  dem  einfachen  Grunde, 
weil    die  freie  That  der  geistigen  Arbeit  der  öffentlichen  Meinung,  so- 


—    168    — 

weit   sie   in   der  Tagespresse  vollzogen  wird,  auch  am  den  Fteis  eines 
Pressmissbrauches,  geschützt  sein  muss. 

Wir  verlangen  energische  gerichtliche  Repression  gegen 
gesetzwidrige  Aasschreitangen  der  freien  Presse,  aber  verwerfen  jede 
Beschränkangsmassregel,  am  der  blossen  Gefahr  eines  Pressmiss- 
braaches  willen. 

Weil  die  öffentliche  Meinang  Freiheit  fordert,  ist  aaoh  die  Press- 
freiheit nothwendig,  and  es  kann  nar  Aufgabe  einer  freisinnigen  Qe- 
setzgebang  sein,  die  Bedingungen  zu  wahren,  unter  welchen  eine 
sittliche  öffentliche  Meinung  möglich  ist.  Durch  polizeiliche 
Prävention  wird  die  Sittlichkeit  der  Presse  so  wenig  gewahrt,  als  die 
Tugend  eines  Mädchens.  Wer  garantirt  die  Sittlichkeit  der  Polizei  und 
der  administrativen  Präventivmassrogeln  in  schlimmer  Zeit?  Bekannt- 
lich hat  es  nie  liederlichere  Druckschriften  und  unsitt- 
lichere Vertuschungen  von  Schandthaten  gegeben,  als  unter 
der  Vormundschaft  eines  servilen  Polizeisystems. 

Im  Ganzen  war  die  österreichische  Presse  mit  dem  Pressgesetze 
von  1862  zufrieden.  Stimmen  des  Auslandes  priesen  die  österreichische 
Pressfreiheit.  Selbst  der  später  so  missliebig  gewordenen  objectiven 
Strafverfiigung  nach  §.  16  Pr.-O.  traten  die  verantwortlichen  Jour- 
nalisten nicht  entgegen.  Viele  baten  um  die  Gunst  des  objectiven 
Strafverfahrens.  Als  jedoch  auf  Grund  eines  staatsanwaltschaftlichen 
Antrages  in  Wien  die  zweite  Einstellung  einer  Zeitung  nach  §.  38  P.-G. 
verhängt  wurde,  als  die  Auffassung  Lienbachers  zur  Geltung  gelangte, 
dass  die  Einstellung  nach  §.  38  auch  die  Folge  rein  objectiver 
Straferkenntnisse  sein  könne,  ging  ein  Schrei  des  Unwillens  durch 
die  Journalistik. 

Das  Pressgesetz  werde  falsch  interpretirt,  die  neue  Praxis  sei 
ungesetzlich.  Diese  objective  Strafverfolgung  sei  eine  neue  Auflage 
der  Kempen-Thierry'schen  Verwarnungen.  Auch  die  Juristen  des 
Abgeordnetenhauses  protestirten  gegen  die  nicht  in  ihrem  Sinne 
gelegene  Interpretation  des  §.16.  Man  könne  ein  Straferkenntniss  ohne 
Würdigung  des  Schuldmomentes  nicht  juristisch  denken !  hiess  es  daselbst. 
Mit  kluger  Schweigsamkeit  wurde  an  dem  von  diesen  Juristen  selbst 
textirten  §.15  Pr.-O.  vorübergehuscht,  welcher  die  angeblich  juristisch 
undenkbare  Trenhung  des  subjectiven  und  des  objectiven  Thatbestandes 
des  Pressdelictes  zur  Voraussetzung  hat. 

Wahrheit  enthält  die  Klage,  dass  das  objective  Strafverfahren  der 
schützenden  Oeffentlichkeit   und  der  formellen  Vertheidigung  entbehre. 
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Schwindel  war  der  SchmerzensBchrei  jener  unsterblichen  Schmocks, 
welche  glauben  machten,  als  hätten  sie  eine  Sehnsucht,  lieber  subjectiv 
geklagt  und  bestraft,  als  blos  objectiv  yerfolgt  zu  werden. 

Ber  begründeten  Klage  suchte  das  Gesetz  vom  15.  October  1868 
abzuhelfen. 

Oeffentliche  Verhandlung  und  das  Kechtsmittel  der  Ein- 
sprache wurden  zugelassen. 

Allerdings  kam  ein  neuer  und  gerechter  Elagegrund  hinzu,  als 
das  Bürgerministerium  den  Miss  griff  beging  und  das  Schwurgericht 
lediglich  für  Pressstrafsachen  einführte. 

Dadurch  wurde  es  der  Staatsanwaltschaft  überlassen,  ob  die  Jury 
oder  das  ständige  Pressgericht  die  Frage  nach  dem  Dasein  «Ines 
Pressdelictes  entscheide. 

Konnte  dieser  Klage  etwa  dadurch  abgeholfen  werden,  dass  fortan 
auch  objective  Straferkenntnisse  der  Pressjury  gesetzlich  zugewiesen 
werden  sollen? 

Der  Strafgesetz-Ausschuss  des  Abgeordnetenhauses  von  1871 
war  dieser  Ansicht,  welcher  jedoch  mit  Rücksicht  auf  die  zum  Theil 
schmähliche  Wirksamkeit  der  Pressjury  in  Prag,  Krakau  und  anderen 
Orten  mit  Nachdruck  entgegengetreten  werden  muss. 

Wohl  haben  einige  Schwurgerichte  in  Pressstrafsachen  zu  Wien, 
Feldkirch  und  anderen  Städten  ihre  Schuldigkeit  gethan.  Aber  der 
Misserfolg  der  einseitig  für  Pressdelicte  eingeführten  Jury  darf  nicht 
vertuscht  werden.  Ebenso  unstatthaft  wäre  es,  wollte  man  diese  un- 
günstige Jurypraxis  dazu  verwerthen,  um  daraus  Waffen  gegen  das  In- 
stitut der  Geschworenen  überhaupt  zu  schmieden  und  zu  Gunsten  der 
Schöffengerichte  zu  plaidiren,  —  eine  namentlich  durch  Schwarze 
schwunghaft  betriebene  Unternehmung  im  Dienste  der  Reaction  gegen 
das  Rechtsinstitut  des  Schwurgerichtes. 

Vor  Allem  lehrte  die  Presspraxis  den  üebelstand  für  eine  er- 
folgreiche strafgerichtliche  Verfolgung  erkennen,  dass  Strohmänner  als 
Redac teure  bestellt  werden,  §.  12  Pr.-G.,  die  weder  die  Fähigkeit 
zur  Redaction  besitzen,  noch  darauf  einen  massgebenden  Einfluss  üben, 
während  der  eigentliche  Redacteur,  wenn  er  auch  gorichtsbekannt  ist, 
niemals  gerichtlich  überwiesen  werden  kann,  die  Redaction  gefuhrt  zu 
haben.  Es  kam  vor,  dass  vorgeschützte  Redacteure  nicht  einmal  der 
Sprache  mächtig  waren,  in  welcher  die  von  ihnen  nominell  redigirte 
Zeitung  herausgegeben  wurde. 

Wenn  das  Gesetz  darin  eine  Bürgschaft  erblickt,  dass  jede  perio- 
dische Druckschrift  einen  verantwortlichen  Redacteur  ausweise,  so  müsste 
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das  Amendement  gestellt  werden,  doss  der  Redactear  seine  intellectaelle 
Befähigung  und  wissenschaftliche  Bildung  für  ein  solches  Geschäft  nach- 
zuweisen habe. 

Die  Bestimmung  des  §.  12,  beziehungsweise  Art.  1  des  Gesetzes 
vom  15.  October  1868  erwies  sich  in  dieser  Beziehung  als  ergänzongs- 
bedürftig. 

Da  der  Red  acte  ur  regelmässig  den  Verfasser  oder  Einsender 
des  beanstandeten  Artikels  und  die  Art,  wie  derselbe  zum  Drucke  ge- 
langte, nicht  zu  kennen  vorgibt  und  behauptet,  von  dem  Artikel  erst 
nach  Ausgabe  des  Blattes  Eenntniss  erlangt  zu  haben,  und  von  dem 
im  Abhängigkeitsverhältnisse  stehenden,  eventuell  selbst  verantwortlichen 
Druckoreipersonale  ebensowenig  eine  Aufklärung  der  Sachlage  erlangt  zu 
werden  pflegt,  auch  das  Manuscript  stets  gleich  nach  der  Drucklegung 
beseitigt  wird  und  alle  Nachforschung  gewöhnlich  fruchtlos  bleibt,  und 
die  am  Drucke  Betheiligten  zur  Nennung  des  Namens  des  Autors  nicht 
verhalten  werden  können,  —  so  bleiben  die  Verfasser  der  beanstandeten 
Artikel  beinahe  immer  unbekannt,  es  wäre  denn,  dass  sie  sich  freiwillig 
nennen  oder  von  dem  Redacteur  genannt  werden. 

So  schützen  Redacteure,  Drucker,  Betriebsleiter  in  der  Regel  vor, 
den  beanstandeten  Aufsatz  vor  der  Drucklegung  oder  Verbreitung  gar 
nicht  oder  nur  unvollständig  oder  oberflächlich  gelesen  zu  haben.  Nach 
nicht  selten  vorkommenden  Aussagen  vor  Gericht  weiss  keiner  der  Be- 
theiligten, wie  der  Artikel  in  das  Blatt  gekommen  ist.  Und  selbst  wenn 
die  genommene  Kenntniss  des  Artikels  zugestanden  wird,  so  ist  gleich 
die  Entschuldigung  bei  der  Hand,  denselben  als  ganz  unverfänglich 
aufgefasst  zu  haben. 

Durch  diese  typisch  gewordenen  Vorgänge  erklärt  es  sich,  dass 
bei  den  durch  den  Inhalt  periodischer  Druckschriften  begangenen 
strafbaren  Uebelthaten  der  unmittelbare  Thäter  und  der  Mitschul- 
dige zumeist  straflos  ausgehen,  deren  strafrechtliche  Verantwortlichkeit 
in  der  Regel  nur  auf  dem  Papier  in  den  §§.  28  Pr.-G.,  7,  10,  239 
St.-G.-B.  stehen  bleibt. 

Es  erübrigt  sonach  in  der  Mehrzahl  der  Straffalle  nichts  anders, 
als  die  Verantwortlichkeit  wegen  Vernachlässigung  der  pflicht- 
mässigen  Aufmerksamkeit  zur  Geltung  zu  bringen. 

Diese  Verantwortlichkeit  regelt  der  Art.  HI.  des  Gesetzes  vom 
15.  October  1868  und  beschränkt  dieselbe  auf  den  Redacteur,  den 
Drucker  und  den  Verbreiter. 

Der  Redacteur  einer  periodischen  Druckschrift,  deren  Inhalt  den 
Thatbestand  eines  Verbrechens  oder  Vergehens  begründet,  ist,  wenn- 
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gleich  ihm  dieses  Verbrechen  oder  Vergehen  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  des  Strafgesetzes  nicht  zugerechnet  werden  kann, 
dennoch  für  die  Vernachlässigung  der  pflichtmässigen  Obsorge  bei  der 
Aufnahme  des  incriminirten  Artikels  verantwortlich,  welche  Verantwort- 
lichkeit durch  die  Erklärung  eines  Anderen,  dass  er  dieselbe  allein  über- 
nehme, nicht  abgewälzt  werden  kann. 

Drucker  und  Verbreiter  können  sich  jeder  Verantwortung 
entschlagen,  sobald  sie  nachweisen,  dass  sie  die  bei  der  Drucklegung  oder 
Verbreitung  bestehenden  Vorschriften  beobachtet  haben.    Art.  III.  Z.  3. 

Somit  ist  es  in  den  meisten  Straffällen  dieser >  Art  ausschliesslich 
der  Bedacteur,  welcher  für  die  Aufmerksamkeit  einzustehen  hat, 
bei  deren  pflichtmässiger  Anwendung  die  Aufnahme  des  strafbaren  In- 
halts der  Druckschrift  unterblieben  wäre. 

Allein  die  höchste  Strafe,  die  ihn  diesfalls  bei  einem  schweren 
Vergehen  treffen  kann,  ist  eine  Geldstrafe  von  200  fl.  Wenn  der  In- 
halt einer  Druckschrift  der  Thatbestand  eines  Verbrechens  ist,  tritt 
Arrest  bis  zu  6  Monaten  ein. 

Was  sind  dem  Bedacteur  eines  grossen  Journals  200  fl.  für  ein 
Martyrium  werth?  Und  wird  ein  nach  dem  Principe  der  Individualisirung 
die  Schuld  und  Strafe  bestimmender  Bichter  nicht  oft  Anstand  nehmen, 
einen  blossen  Strohmann  wegen  Vernachlässigung  der  pflichtmässigen 
Aufmerksamkeit,  die  er  gar  nicht  zu  üben  in  der  Lage  war,  zu  ver- 
urtheilen,  einen  unschuldigen  Fignranten  statt  des  Schuldigen  zu  be- 
strafen? —  Dazu  kommt,  dass  der  Herausgeber  einer  periodischen 
Druckschrift,  gewöhnlich  die  Seele  derselben,  von  jeder  Verantwortung 
wegen  der  üebertretung  oder  Vernachlässigung  einer  gewissen  Auf- 
merksamkeit frei  ist  und  nicht  einmal  mehr  die  Pflicht  hat,  einen  Ver- 
fasser zu  nennen  und  nachzuweisen,  welcher  zur  Zeit  der  üeber- 
nahme  der  Druckschrift  im  Bereiche  jener  Länder  seinen  bleibenden 
Aufenthalt  hatte,  für  welche  dass  Pressgesetz  gilt. 

Dadurch  entstand  in  dem  legalen  System  der  persönlichen 
Haftung  in  Presssachen  eine  Lücke. 

Auch  der  Eigenthümer  einer  Zeitung  ist  zuweilen  die  Haupt- 
person, übt  einen  bestimmenden  Einfluss  auf  die  Bichtung  der  Bedaction, 
ohne  einer  persönlichen  Verantwortung  ausgesetzt  zu  sein. 

Herausgeber  und  Eigenthümer  einer  periodischen  Druckschrift 
können  mithin  bezüglich  der  obigen  strafbaren  üebelthat  unbehindert 
Unheil  anstiften,  dessen  Folgen  oft  Unschuldige  zu  tragen  haben.  Steht 
dies  mit  der  Gerechtigkeit  im  Einklänge?  Worin  liegt  die  Abhilfe?  In 
der  Forderung  —  der  Namensfertigung  der  Verfasser  der  Zeitungsartikel 
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auf  dem  Manuscripie,  welches  durch  einige  Zeit  nach  dem  Drucke  auf- 
bewahrt werden  müssie?  In  der  Forderung,  dass  Kedacteur  und  Her- 
ausgeber bei  strafbaren  Handlungen  durch  den  Inhalt  eines  Aufsatzes 
zur  Kamhafbmachung  des  Verfassers  bei  Strafe  verpflichtet  werden  und 
Drucker  für  den  Druck  eines  vom  Bedacteur  nicht  signirten  Artikels 
der  Strafe  nach  Art.  III.  des  Gesetzes  vom  15.  October  1868,  Z.  5 
verfallen?  In  der  Forderung,  dass  die  wissentliche  Namhaftmachung 
eines  Schein-Bedacteurs  mit  Strafe  bedroht  werde? 

In  Ansehung  der  sachlichen  Haftung  in  Presssachen  gab  ins- 
besondere der  §.17  P.-G.  zu  Klagen  Anlass:  Pflichtexemplare  von 
Zeitungsblättern  sollen  mit  dem  Beginne  der  Austheilung  oder  Ver- 
sendung hinterlegt  werden.  Die  Zeitungsuntemehmer  beginnen  mit  der 
Ausgabe  und  Versendung  der  Druckschrift  gewöhnlich  schon  in  dem 
Augenblicke,  in  welchem  der  Hinterleger  des  Pflichtexemplars  seinen 
Weg  zur  Behörde  antritt. 

Die  Druckschrift  befindet  sich  daher  in  der  Hegel  bereits  in  den 
Händen  des  Publicums  oder  doch  der  Austräger,  bevor  noch  die  Be- 
hörde von  dem  Blatte  Einsicht  genommen  hat.  Dadurch  wird  eine 
etwaige  Beschlagnahme  wenigstens  thoilweise  vereitelt.  Eine  Ausdeh- 
nung der  Frist  von  24  Stunden  auf  48  Stunden  für  Druckschriften, 
die  über  1  Druckbogen  stark  sind,  oder  bei  Druckschriften  in  fremder 
Sprache  oder  mit  ungewöhnlichen  Schriftzeichen,  sobald  bei  den  Be- 
hörden ein  Dolmetsch  oder  Schriftverständiger  nicht  vorhanden  ist,  hat 
sich  in  der  Praxis  als  Bedürfniss  herausgestellt.  Staatsanwaltschaft  und 
Polizeibehörde  wünschen,  dass  die  Hinterlegung  von  jedem  Blatte  eines 
Journals  wenigstens  1  Stunde  vor  der  wirklichen  Austheilung  und 
Versendung  erfolge.  Desgleichen  will  als  ein  Gebrechen  des  §.  17  Pr.-G. 
bezeichnet  werden,  dass  die  Pflichtexemplare  jener  Druckschriften,  welche 
ausserhalb  des  Sitzes  einer  Staatsanwaltschaft  erscheinen,  nur  bei 
der  Sicherheitsbehörde  des  Ausgabsortos,  nicht  auch  bei  der  Staats- 
anwaltschaft des  Sprengols  zu  überreichen  seien. 

Ehe  bei  der  Staatsanwaltschaft  am  Ausgabsorte  das  Blatt  oder 
Heft  gelesen  und  im  Falle  eines  darin  erkannten  strafbaren  Inhaltes 
die  Beschlagnahme  beschlossen,  der  Befohl  dazu  ausgefertigt  ist,  oho 
der  Polizoibeamte  in  die  Druckerei,  in  die  Bedaction,  in  die  verschie- 
denen Verschleisslocale  und  zur  Post  sich  begeben  und  die  Colporteuro 
zu  Stand  gebracht  hat,  ist  bei  aller  Geschwindigkeit  der  Entschliessung, 
die  oft  sehr  heikel  ist  und  verantwortlich  macht  nach  den  schwer- 
wiegenden Consequenzen  des  §.  10  P.-Str.-Proc,  bei  aller  Basohheit 
der  Durchführung    immer    schon   ein  grosser  Theil  der  Druckschrift  in 
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ümlanf  gesetzt.  Mit  Beschlag  belegte  Witzblätter  oder  politische  Jour- 
nale werden  erst  recht  um  den  mehrfachen  Preis  in  Kaffeehäusern  von 
den  Austrägern  u.  s.  w.  an  den  Mann  gebracht. 

Auch  bedienen  sich  gewisse  Journale  des  Kniffes,  wenn  sie  Be- 
schlagnahme wittern,  anfönglich  nur  so  viel  oder  nicht  viel  mehr  Exem- 
plare in  den  Druck  zu  legen,  als  sie  in  der  Zeit  in  Umlauf  setzen 
können,  bis  der  staatsanwaltschaftliche  Engel  des  Herrn  erscheint.  Da- 
durch vermeiden  sie  jeden  materiellen  Schaden  so  ziemlich  sicher  und 
können  rasch  eine  neue  Auflage  der  Nummer  veranstalten,  mit  Hin- 
weglassung  des  Aufsatzes,  auf  dessen  Beschlagnahme  vornherein  ge- 
rechnet wurde. 

Die  Beschlagnahme  erhält,  wenn  sie  begründet  ist,  ihre  gericht- 
liche Bestätigung,  welche  aber  nach  den  §§.  8,  9  P.-Str.-Proc.  nicht  aus- 
reicht, die  Verbreitung  der  beanstandeten  Druckschrift  und  den  Anspruch 
auf  einen  Ersatz  aus  der  Staatscasse  zu  hindern,  wenn  nicht  in  dem  so- 
fort weiter  einzuleitenden  Verfahren  eine  Verurtheilung  durch  das  Schwur- 
gericht oder  wenigstens  das  objective  Erkenntniss  auf  Verbot  der  Druck- 
schrift erfolgt  und  im  Falle  des  Einspruches  eines  Betheiligten  in  öffent- 
lieber  Verhaüdlung  durch  das  Enderkenntniss  aufrecht  erhalten  wird. 

Durch  die  Oeffentlichkeit  der  Verhandlung  wird  die  Wirkung  des 
ausgesprochenen  Verbotes  der  weiteren  Verbreitung  nahezu  illusorisch, 
indem  der  Artikel  öffentlich  reproducirt  und  discutirt  wird.  So  wird 
hinterher  erzielt,  was  die  vorläufige  Beschlagnahme  vereiteln  sollte,  — 
die  Verbreitung  der  beanstcmdeten  Druckschrift! 

Man  nehme  noch  dazu,  dass  in  gewissen  Schwurgeriohtssälen  die 
nationalen  oder  sogenannten  patriotischen  Journalisten  nahezu  Straf- 
losigkeit für  die  schlimmsten  Ausschreitungen  erwarten  können,  so  hat 
man  ein  wahrhaftes  Bild  von  der  Repressivkraft  des  Pressgesetzos  in 
Oesterreich ! 

Was  die  Cautionen  betrifft,  so  fehlte  es  nicht  an  Manövern, 
die  Cautionspflicht  zu  umgehen.  In  der  Praxis  ist  der  Eigenthümer 
eines  Blattes  die  Hauptperson,  insofern  er  den  Herausgeber,  Redacteure, 
Drucker  beliebig  bestellt,  nicht  selten  selbst  mitdirigirt,  die  Caution 
erlegt.  Das  Pressgesetz  belastet  nur  den  Herausgeber  mit  der  Cautions- 
pfiicht.  üebrigens  hat  die  Erfahrung  in  Prag  bewiesen,  dass  selbst  der 
Verlust  der  ganzen  Zeitungscaution  die  Eigenthümer  oppositioneller 
politischer  Journale  nicht  im  Geringsten  in  der  Fortsetzung  ihres 
Treibens  gestört  hat. 

Nach  §.13  Pr.-G.  ist  jeder  Herausgeber  einer  periodischen 
Druckschrift  zum  Cautionserlag  verpflichtet,    die   öfters  als  zweimal  im 
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Monate  erscheint  und,  sei  es  auch  nur  nebenher,  die  politisohe  Tages- 
geschichte behandelt  oder  politische,  religiöse  oder  sociale  Tages- 
fragen bespricht.  Was  erfand  zur  Eludirung  dieser  Cautionspflicht  der 
journalistische  Geschäftsgeist?  Er  liess  zwei  politische  Monats- 
schriften mit  verschiedenen  Titeln,  jedoch  mit  wesentlich  gleichen 
Programmen  je  zweimal  im  Monate  erscheinen,  wodurch  sachlich  doch 
nur  Ein  politisches,  mehr  als  zweimal  im  Monate  erscheinendes  Blatt 
hergestellt  wird. 

um  diese  Gesetzesumgehung  hintanzuhalten  und  in  Erwägung, 
dass  politische  Wochen-  und  Monateschriften  die  geringere  Zahl  der 
Erscheinungsfristen  durch  stärkere  Publicationen  zu  ersetzen  suchen  und 
gewöhnlich  intensiv  nachhaltiger  wirken,  als  flüchtige  Tagesblätter, 
wurde  der  Vorschlag  gemacht,  ohne  Unterschied  der  Zeit  des  Er- 
scheinens der  periodischen  Druckschrift  die  Herausgabe  aller  perio- 
dischen Blätter,  die  politische,  religiöse  oder  sociale  Tagesfragen  behan- 
deln, zum  Cautionserlag  zu  verpflichten  und  die  Summe  der  Caution 
gleich  hoch  zu  bestimmen,  mögen  die  Zeitungen  oder  Zeitschriften 
dreimal  oder  öfter  in  der  Woche  erscheinen. 

Nach  gutachtlichen  Aeusserungen  der  staatsanwaltschaftlichen  Be- 
hörden haben  sich  hingegen  die  Bestimmungen  über  die  Zeitungs- 
cautionen  in  Bezug  auf  deren  Höhe  und  Widmung  im  Allgemeinen 
als  ausreichend  erwiesen.  Nur  in  Einem  Oberlandosgerichtssprengel  ist 
Eine  Zeitungscaution  durch  mehrere  Straferkenntnisse  erschöpft  worden, 
bevor  die  Ergänzung  derselben  erzielt  werden  konnte. 

Zu  sonstigen  nachtheiligon  Wahrnehmungen  haben  die  Vorschriften 
über  die  Haftung  in  Fresssachen  keinen  Anlass  gegeben. 

Darin  stimmen  alle  Staatsanwaltschaften  üborein,  dass  das  soge- 
nannte objectivc  Strafverfahren,  selbst  abgesehen  davon,  dass  es  für 
jene  Fälle  unentbehrlich  ist,  in  welchen  die  Anklage  gegen  eine 
bestimmte  Person  nicht  erhoben  werden  kann  oder  Bücksichten  des 
Anstandes  es  verbieten,  gewisse  Kundgebungen,  z.  B.  Schmähungen  des 
Staatsoberhauptes,  öffentlich  zu  verhandeln,  —  unter  den  dermaligen 
Verhältnissen  besonders  dort  das  einzige  Mittel  ist,  die  Autorität  der 
Gesetze  einigermassen  zu  wahren,  wo  das  einseitig  eingeführte  Schwur- 
gerichtsverfahren in  Presssachen  sich  in  einer  dem  Ausehen  der 
Gesetze  und  einer  gewissenhaften  Rechtspflege  abträglichen  und  hohn- 
sprechenden Weise  entwickelt  hat.  Es  wird  als  eine  Anomalie  erkannt, 
dass  man  sich  bei  Pressdelicten  nach  Art.  V.  des  Gesetzes  vom  15.  Ootober 
1868  sehr  häuflg  mit  der  sachlichen  Haftung  begnügt,  bei  allen  anderen 
mitunter  weniger  gefährlichen  strafbaren  Handlungen  dagegen 
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immer  auch  den  Schuldigen  persönlich  verantwortlich  macht.  Dazu 
kommt  noch,  dass  im  Falle  eines  Einspruches  gegen  das  press- 
gerichtliohe  Erkenntniss  über  die  sachliche  Haftung  die  Wirkung  der 
Beschlagnahme,  beziehungsweise  des  Verbotes  durch  die  öffentliche 
Verhandlung  leicht  wieder  aufgehoben  wird.  —  Die  Verurtheilung  des 
Redacteurs  wegen  Vernachlässigung  pflichtmässiger  Aufmerksamkeit 
wiegt  den  Nachtheil  nicht  auf,  der  aus  der  Reproduction  des  bean- 
standeten Artikels  bei  der  öffentlichen  Verhandlung  erwachsen  kann 
oder  erwächst. 

Erweist  sich  heute  in  0 esterreich  diese  sachliche  Beurtheilung  als 
das  einzige  Mittel,  das  Ansehen  der  Gesetze  wenigstens  durch  eine 
Verdammung  der  Ausschreitung  einer  Druckschrift  in  dem  richterlichen 
Spruche  zu  wahren,  welcher  von  nationalen  Richtern  gewissenhaft 
geföllt,  auch  geachtet  wird,  —  so  lässt  es  sich  kaum  gutheissen,  wenn 
der  Fressgesetz-Ausschuss  des  Abgeordnetenhauses  derzeit  vorschlägt, 
eine  Frage  an  die  Geschworenen  zu  stellen,  ob  durch  den  Inhalt 
Druckschrift  eine  bestimmte  strafbare  Handlung  begangen  sei. 

Kann  man  sich  ernstlich  eine  Jury  denken,  welche  über  die 
Frage:  ist  der  Angeklagte  schuldig  —  nicht  zu  entscheiden  hat?  Ist 
es  nicht  gerade  Aufgabe  der  Jury,  von  der  Feststellung  der  concreten 
Thatsachen  ausgehend,  der  Individualität  der  (Jebelthat  und  des  Uebel- 
thäters  ihr  Recht  zu  wahren  und  widerstreitet  die  üebertragung  eines 
objectiven  Straferkenntnisses  an  die  Jury  nicht  dieser  berufsmässigen 
Function  ? 

Sehr  viele  Fachmänner  stimmen  darin  überein,  dass  die  an  dem 
Zustandekommen  einer  periodischen  Druckschrift  betheiligten  Personen 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  des  Strafgesetzes  haftend 
sein  sollen*). 

Folgende  Ausnahmen  von  der  allgemeinen  Anwendung  des  Straf- 
gesetzbuches sind  meines  Erachtens  unerlässlich.  Der  Schuldigste  ist 
in  der  Regel  nicht  zu  überweisen.  Der  Redacteur  ist  häufig  nur  ein 
Strohmann.  Verlorene  Liebesmühe  —  nach  den  allgemeinen  Straf- 
rechtsprinoipien  Zurechnung  zur  Schuld  mit  Erfolg  durchzuführen.  Die 
sachliche  Haftung  ist  unentbehrlich.  Hierin  liegt  schon  eine  er- 
hebliche Abweichung.  Wohl  kann  das  Pressgesotz  erklären,  dass  iiir  den 
strafbaren  Inhalt  eines  Presserzeugnisses  oder  Bildwerkes  der  Verfewser, 
der  Herausgeber,  der  Verleger,  der  Redacteur,  der  Drucker  haften.  Damit 
ist    aber   wenig    gewonnen.     Lässt   sich    in    einer  Pressstrafsache    eines 


')  Vgl.    Jacques,    Grundlagen    der    Pressgesetzgebung.    1874.  S.  66.  ff. 
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Journals  der  schuldige  Uebelthäter  nicht  überweisen  und  zur  Verant- 
wortung ziehen  so  bleibt  eben  nur  die  sachliche  Haftung  übrig  bei  einem 
Zeitungsuntemehmen.  Bei  Druckschriften  in  Buchform  oder  Flug- 
schriften über  1  Bogen  haftet  für  den  Inhalt  zunächst  der  Verbreiter. 
Wenn  jedoch  der  Name  des  Verfassers,  des  Herausgebers,  des  Druckers, 
des  Verlegers  wahrhaft  angegeben  ist  oder  der  Verbreiter  eine  dieser 
Personen  vor  dem  Endurtheile  namhaft  macht  und  diese  sich  im  In- 
lande  befinden,  so  spricht  die  Vermuthung  dafür  dass  der  Verbreiter 
im  guten  Glauben  gehandelt  habe. 

Eine  andere  Ausnahme  bezieht  sich  auf  die  Verjährung.  Press- 
delicte  müssen  in  kürzerer  Zeit  yerjähren  vom  Tage  der  ersten  Ver- 
öffentlichung im  Inlande  an  gerechnet. 

Auch  hinsichtlich  des  strafbaren  Versuches  bei  Pressdelicten, 
sowie  der  Thoilnahme  an  demselben  sind  Ausnahmen  geboten.  Die 
Strafbarkeit  einer  mittelst  der  Presse  begangenen  strafbaren  Handlang 
beginnt  mit  der  Verbreitung. 

Die  Caution  soll  nur  die  durch  Pressdelicte  verwirkten  Geldstrafen 
und  die  Vergütung  der  durch  Pressprooesse  entstandenen  Kosten  sichern. 

Keine  Hinterlegung  eines  Pflichtexemplars.  Keine  Art  von  Prä- 
ventivmassregeln.  - 

Vielleicht  dienen  die  hier  mitgetheilten  Erfahrungen  und  Andeu- 
tungen dazu,  bei  dem  Entwürfe  des  Reichspressgesetzes  gewürdigt 
zu  werden. 


VIII. 


Die  gesetzliche  Herrschaft  der  Todes 
strafe  und  die  Begnadigungs-Praxis.*) 


£j8  gilt  in  Oesterreich  und  in  dem  deutschen  Reiche,  den  gesetz- 
geberischen Ausspruch  über  die  Entbehrlichkeit  der  Todesstrafe  im 
ordentlichen  Strafv^erfahren  vorzubereiten. 

Nachdem  die  theoretische  Erörterung  dieser  Frage  in  der  über- 
fliessenden  Literatur  der  Todesstrafe  eine  erschöpfende  Behandlung  ge- 
fanden hat,  kommt  es  darauf  an,  diese  Frage  aus  der  Strafpraxis 
heraus  zu  beantworten. 

Ich  stelle  hier  einige  auf  dem  Wege  der  Beobachtung  gewonnene 
Erfahrungssätze  zusammen  und  benütze  zu  diesem  Behufe  die  noch 
nicht  veröffentlichte  Statistik  der  Todesurtheile  und  Begnadigungsan träge 
in  Oesterreich  in  dem  Zeiträume  von   18ß6  bis  einschliesslich   1871. 

Von  den  in  dieser  Zeit  geschöpften  282  Todesurth eilen  wurden 
33  vollstreckt,  und  zwar  1 1  in  Galizien,  6  in  der  Bukowina,  5  in 
Böhmen,  je  3  in  Mähren  und  Kärnten,  2  in  Niederösterreich,  je  1  in 
Krain,  Tirol,  Oberösterreich.  Hiemach  sind  in  letzter  Linie  von  dem 
Justizministerium  249  Begnadigungsanträge  und  33  VoUzagsanträge  bei 
den  vorgelegten  282  Todesurtheilen  gestellt  worden.  Im  Jahre  1866 
erfolgten  nicht  weniger  als  27  Anträge  auf  Vollstreckung  der  Todes- 
urtheile, in  den  Jahren  1867,  1869,  1871  gar  kein  Vollstreckungsact, 
und  in  dem  Jahre  1868  bei  der  Vorlage  von  105  Todesurtheilen  5  An- 
träge   auf  Vollstreckung.     Im  Jahre  1870  kam    eine  Hinrichtung  vor. 

Hieraus  erhellt,  welchen  wichtigen  Einfluss  auf  die  Zahl  der  Voll- 
zugsanträge auch  die  Subjectivität  des  jeweiligen  Justizministers 
ausübe.  Sehen  wir  von  dem  Kriegs- Jahre  1866  ab,  so  gelangten  von 
201  vorgelegten  Todesurtheilen  in  fünf  Jahren  nur  6  zur  Vollstreckung. 

*)  Aus  „Juristiücheu  Blättern",  herausgegeben  von  Dr.  Burian  u.  Dr.  Jo- 
hanny.  1872.  Nr.  16.     Vgl.  v.  Holtzendorff,  über  Mord  u.  Todesstrafe.  1876. 
Wahlberg.    Gesammelte  kleine  Schriften.  12 
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Was  die  Umwandlung  der  Todesstrafe  im  Gnadenwege  betrifft,  so 
zeigt  die  Erfahrung,  dass  verhältnissmässig  in  wenigen  Fällen 
auf  lebenslängliohen  Kerker  erkannt  wird.  Von  282  Todesurtheilen 
wurden  25  in  lebenslangen  schweren  Kerker  abgeändert,  249  in 
zeitige  Kerkerstrafen. 

Häufiger  fand  das  Maximum  derselben,  nämlich  die  Strafdauer 
von  20  Jahren  Anwendung,  und  zwar  in  74  Fällen;  daran  reiht  sich 
die  15jährige  Strafzeit  in  34  Fällen,  die  ISjährigo  Strafzeit  in  24  Fällen, 
die  19jährige  Strafzeit  in  28  Fällen,  die  6jährige  Strafzeit  in  10  Fällen. 
In  12  Fällen  trat  an  Stelle  der  erkannten  Todesstrafe  im  Gnadenwege 
5jähriger  schwerer  Kerker. 

Die  lebenslange  Kerkerstrafe  wurde  in  14  Fällen  des  Raub- 
mordes, 5  Fällen  des  Meuchelmordes,  2  Fällen  des  gemeinen  Mordes, 
1  Fall  des  bestellten  Mordes,  2  Fällen  des  räuberischen  Todtschlages, 
1  Fall  der  Brandlegung  mit  Verlust  eines  Menschenlebens  verhängt. 
Diese  Fälle  des  Meuchelmordes  und  des  gemeinen  Mordes  waren  durch 
Wiederholung  oder  durch  Verübung  an  Ehegatten  oder  Verwandton  be- 
sonders erschwert. 

Vergleicht  man  die  Schuld  der  Hingerich  toten  mit  der  Schuld 
der  im  Gnadenwege  zu  lebenslangem  schweren  Kerker  Verurtheilton, 
so  lässt  sich  in  auffallend  vielen  Fällen  eine  erhebliche  Ver- 
schiedenheit der  Schuld  weder  quantitativ  noch  qualitativ 
erkennen,  ja  in  mehreren  analogen  Fällen  liegt  keine  in  der  Be- 
schaffenheit des  Thäters  und  der  Schuldgrösse  begründete  Differenz  vor, 
welche  den  ungeheueren  Sprung  in  der  Bestrafung  zu  erklären  im 
Stande  wäre. 

Die  Todesstrafe  wurde  mit  sehr  geringen  Ausnahmen  nur  in  den 
Fällen  des  qualificirten  Mordes,  und  zwar  in  den  schwersten  Fällen, 
vollzogen. 

Von  51  wegen  Raubmordes  Verurtheilten  wurden  21  hingerichtet. 
Die  Todesstrafe  wegen  Meuchelmordes  wurde  unter  74  Verurtheilten 
an  3  üebelthätern  vollzogen.  Wegen  bestellten  Mordes  wurden  von 
13  Verbrechern   4  gehängt. 

Die  Strafpraxis  bestätigt,  dass  die  Todesstrafe,  wenn  sie  über- 
haupt im  ordentlichen  Strafverfahren  als  unentbehrlich  angesehen  werden 
soll,  nur  für  die  schwersten  Fälle  des  gewöhnlich  mehrfach  quali- 
ficirten Mordes  anzudrohen  und  zu  verhängen  wäre.  Die  Noth- 
wendigkeit  eines  Ersatzes  der  Todesstrafe  durch  die  lebens- 
lange Freiheitsstrafe  wird  für  die  Regel  der  Fälle  erfahrungsgemäss 
nicht  bestätigt.     Hingegen  erweist  sich  das  praktische  Bedürfniss  in 
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der  Mehrzahl  der  Fälle,  an  Stelle  der  Todesstrafe  eine  zeitliche 
schwere  Freiheitsstrafe  in  der  Dauer  zwischen  12  und  20  Jahren  zn 
setzen.  In  einer  künftigen  Strafgesetzgebung,  die  sich  an  die  gegebenen 
Zustände  anschliesst,  wäre  daher  das  Höchstmass  der  zeitigen  Strafe 
noch  immer  auf  20  Jahre  zu  bestimmen,  jedoch  mit  der  Modification, 
dass  in  der  Regel  bei  zeitigen  Strafen  die  Dauer  von  15  Jahren 
nicht  überschritten  werden  dürfe,  und  nur  in  jenen  Fällen,  in 
welchen  nach  dem  bisherigen  Gesetze  Todesstrafe  oder  lebenslange 
Freiheitsstrafe  angedroht  war,  der  Straf satz  von  15  bis  20  Jahre  An- 
wendung zu  finden  hätte. 

Die  lebenslange  Freiheitsstrafe  nicht  mehr  absolut,  vielmehr  nur 
alternativ  neben  15-  bis  20jähriger  Strafe  anzudrohen,  scheint  eine 
halbe  Massregel  zu  sein. 

Die  lebenslange  Strafe  hat  nicht  nur  die  meisten  heil- 
losen Gebrechen  der  Todesstrafe,  sondern  auch  specifische 
Nachtheile  der  schlimmsten  Art. 

Wenn  die  Mehrheit  der  massgebenden  Stimmen  der  Ansicht  wäre, 
dass  der  Augenblick  gekommen  sei,  die  Todesstrafe  wenigstens  auf  die 
schwersten  Fälle  des  vollbrachten  Mordes  zu  beschränken,  so  sollte  von 
den  Gegnern  der  Todesstrafe  im  ordentlichen  Strafverfahren  für  dieses 
Zugeständniss  mindestens  die  gänzliche  Abschaffung  der  lebens- 
langen Strafe  gefordert  werden,  die  irrationell  und  antiökono- 
misch ist  wie  die  Todesstrafe. 

Beide  Straf  arten  stigmatisirt  der  allein  praktisch  erreichbare  Zweck 
der  mechanischen  Unschädlichmachung,  welcher  weder  zu  den 
rechtlich  zulässigen,  noch  zu  den  menschenwürdigen  Strafzwecken  nach 
Beseitigung  des  alten  Strafterrorismus  und  Zuchthaus-Büttelthums  ge- 
zählt werden  kann.  Blosse  Unschädlichmachung  mag  in  das  Gebiet 
der  Sicherungs-Polizei  gehören;  die  Strafrechtspflege  verfolgt 
edlere  Ziele,  und  der  Zweck,  die  Sträflinge  als  nützliche  Glieder  der 
Gesellschaft  wiederzugeben  und  dieselben  zu  einem  legalen  Gebrauch 
der  äusseren  Freiheit  anzuhalten,  ist  nach  unseren  strafrecht- 
lichen Anschauungen  so  durchschlagend,  dass  es  sich  schwer  begreifen 
lässt,  dass  heute  noch  beinahe  zäher  an  der  lebenslangen,  diesem  Zwecke 
geradezu  widerstrebenden  Strafe  festgehalten  wird,  als  an  der  Todesstrafe. 

Beide  Strafarten  sind  ihrer  Wirkung  nach  Vernichtungsstrafen. 
Von  masshaltender,  die  Schuldunterschiede  berücksichtigender,  indivi- 
dualisirender  Vergeltung  ist  dabei  so  wenig  die  Rede,  wie  von  der 
Besserungstendenz.  Bleibt  nur  Abschreckung  und  mechanische  Un- 
schädlichmachung übrig.     Letzterer  Zweck  wird  zweifellos  wohlfeiler 

12* 
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durch  die  Todesstrafe  erreicht.  Die  Todesstrafe  vernichtet  das  Leben 
des  Verbrochers  mit  einem  Male,  die  lebenslange  Strafe  vernichtet  das 
Leben  des  zu  einer  Gesundheitsstrafe  für  immer  Verurthoilten  stück- 
weise und  allmälig.  Neben  der  leiblichen  und  geistigen  Ver- 
kümmerung, nicht  selten  Verstümmelung,  tritt  noch  die  ent^tt- 
lichende  Wirkung  hinzu.  Wer  kraft  des  Gesetzes  für  diese  Welt 
verloren  ist,  im  Zuchthause  sterben  muss,  für  den  sind  auch  alle 
edleren  Impulse  der  methodischen  Gefängnisszucht  verloren.  Wozu? 
fragt  sich  der  lebendig  Begrabene  in  vernichtender  Verzweiflung  über 
seine  Straf knechtschaft,  bis  zum  letzten  Athemzuge.  Wozu?  sagt  sich 
der  hartgesottene,  verbissene  Verbrecher,  der  nur  der  zu  erschleichen- 
den Begünstigungen  wegen  legales  Verhalten  heuchelt  und  sich  dafiir 
durch  den  Hochmuth  eines  Seniors  der  Strafanstalt  gegenüber  den  nur 
zeitlich  Verurtheilten  schadlos  hält,  sich  noch  etwas  darauf  einbildet 

—  zeitlebens  ein  Gegenstand  unermüdlicher,  fruchtloser,  kostspieliger 
Fürsorge  der  Strafhausverwaltung  zu  sein  und  die  heilsame  Pönitentiär- 
behandlung  der  zeitigen  Mitsträflinge  zu  erschweren. 

Auf  die  Wiedererlangung  eines  rechten  Gebrauches  der 
äusseren  Freiheit  kommt  es  bei  der  lebenslänglichen  Strafkneoht- 
schaft  nicht  an.  Wozu  also  das  grausame  Spiel,  welches  im  Vorhinein 
auf  bessernde  Gefangnisszucht   verzichtet? 

Dazu  kommt  noch  die  grundfalsche  Voraussetzung,  dass  die 
schwersten  Verbrecher  immer  die  verworfensten  Sträflinge  seien,  und 
ein  mit  lebenslanger  Strafe   oder  mit  Todesstrafe  bedrohtes  Verbrechen 

—  die  Rücksichtnahme  auf  die  Schuldunterschiede,  die  Anwendung  der 
Rechtsgrundsätze  der  Strafzumessung  ausschliesse. 

Der  lebenslange  Strafvollzug  ist  nicht  nur  entsittlichend  und 
eine  nationalökonomische  Vergeudung,  sondern  auch  ein  Unrecht, 
insoferne  er  einen  lebenden  Mitbürger  gleich  einem  Paria  aus  der 
Recht^gemeinschaft  mit  den  freien  Rechtsgenossen  für  immer  ausstösst, 
kraft  des  Gesetzes,  und  zwar  lediglich  der  Unschädlichmachung  wegen. 
Die  lebenslange  Strafe  ist  endlich  das  schlechteste  aller  Strafmitt^l, 
insoferne  kein  anderes  so  ungleichmässig  auf  die  derselben  unter- 
worfenen Verbrecher  wirkt.  Für  den  70jährigen  Sträfling  bedeutet 
sie  5,  höchstens  10  Jahre  Straf haft,  für  den  20jährigen  Sträfling  hin- 
gegen 30 — 40jährige  Strafhaft.  Dazu  kommt,  dass  diese  Strafart  nicht 
nur  nicht  nützt,  sondern  mit  der  zunehmenden  Dauer  an  ihrem  Drucke 
und  Gewichte  verliert. 

Und  um  wie  viele  lebenslängliche  Kerkersträflinge  handelt  es  sich 
bei    uns?     Nach    der   Statistik    der    Strafanstalten    von    1870    befanden 
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sich  49  lebenswierigo  Sträflinge  daselbst,  darunter  8  Weiber.  Sieben 
derselben  wurde  im  Gnadenwege  die  Todesstrafe  erlassen.  Unter  den 
männlichen  Straf  lingen  waren  21  urthoilsmässig  lebenslänglich,  21  früher 
zum  Tode  verurtheilt. 

Verworfene,  gefahrliche  Individuen  bilden  zwar  die  Mehrzahl, 
aber  immerhin  zählt  selbst  diese  Kategorie  von  Sträflingen  auch  bisher 
Unbescholtene,  die  nur  im  Affecte  oder  aus  Leidenschaft  zu  dem  Ver- 
brechen hingerissen  wurden.  Hier  büsst  ein  Vater  von  6  Kindern  die 
Schuld  eines  an  seiner  Frau  verübten  Mordes,  zu  welchem  ihn  seine 
Geliebte  aufgereizt  hat.  Dort  sitzt  ein  junger  Grundbesitzer,  der  den 
Bräutigam  seiner  ehemaligen  Geliebten  und  einen  Neffen  desselben  aus 
Rache  getödtet  hatte.  — 

Gegenüber  der  verbreiteten  Irrlehre,  dass  jeder  Mord  ein  unsühn- 
bares,  nur  durch  den  Tod  zu  tilgendes  Verbrechen  sei,  ist  es  von 
Werth,  darauf  hinzuweisen,  dass  wegen  gemeinen  Mordes  137  Todes- 
urtheile  geschöpft  und  nur  3  vollstreckt  worden  sind.  Die  Praxis 
bestätigt  hier  eclatant  die  Entbehrlichkeit  der  Todesstrafe  in 
Fällen  des  gemeinen,  nicht  weiter  beschwerten  Mordes.  Dazu  kommt, 
dass  in  118  Fällen  von  den  282  todeswürdigen  Verbrechen  so  er- 
hebliche Schuldunterschiede  und  Milderungsgründe  anerkannt 
wurden,  dass  in  überragender  Mehrzahl  mit  Stimmeneinhelligkeit 
die  Umwandlung  der  Todesstrafe  beantragt  worden  ist.  In  wallender 
Hitze  des  Affectes  wurden  69  Mordthaten  verübt,  47  aus  bitterster 
Noth,  2  durch  Tödtung  der  Einwilligenden  aus  Liebesverzweiflung. 

In  62  Fällen  war  die  Qualification  der  Uebelthat  als  Mord  oder 
Todtschlag  unter  den  Votanten  zweifelhaft.  Das  Percent  der  nicht 
mit  Ueberlegung  begangenen  Morde  zeigt  sich  als  so  erheblich,  dass 
wir  erfahrungsgemäss  fordern  müssen,  aus  dem  Begriffe  des  Mordes 
die  im  Affecte  beschlossene  und  verübte  Tödtung  auszu- 
scheiden und  selbst  bei  dem  auf  Tödtung  mit  Ueberlegung  beschränk- 
ten Mordverbrechen  die  Individualisirung  der  Schuldunter- 
schiede zu  gestatten.*) 

Die  Motive  der  meisten  Morde,  die  mit  dem  Tode  bestraft 
wurden,  lassen  sich  auf  gowaltthätige  Hab-  und  Gewinnsucht  zurück- 
führen. In  einem  einzigen  Falle  wurde  ein  Mörder  hingerichtet,  der 
ohne  sonstige  Qualification  des  gemeinen  Mordes,  nur  aus  Bache  wegen 
verschmähter  Liebe  seine  Geliebte  getödtet  hatte. 

*)  John,  Mord  u.  Todtschlag  in  v.  Holtzendorffs  Strafrechtszeitung 
1866.  Desselben,  Entwurf  mit  Motiven  zum  norddeutsch.  8t.-G.-B.  1868. 
S.  47—59. 
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Namentlich  bei  Tödtungen  unehelicher  Kinder  durch  ihre  Mütter 
ist  das  Motiv  bitterer  Noth  vorherrschend  in  nicht  weniger  als  40  Fällen. 
In  dritter  Linie  steht  das  Motiv:  Hass,  Streit  und  Feindschaft,  nament- 
lich unter  Angehörigen  und  Nachbarn. 

Aus  Eifersucht  wurden  10  Personen  zu  Mördern,  aus  Bache  wegen 
verschmähter  Liebe  14. 

In  25  Fällen  war  das  Motiv  Rache  wegen  erlittener  Misshand- 
lung oder  Beleidigung.  In  4  Fällen  wurde  Mord  verübt,  um  sich  oder 
Andere  vor  Misshandlungen  zu  schützen.  In  einem  Falle  wurde  aus 
Furcht  vor  einer  drohenden  Vaterschaftsklage  gemordet,  in  einem  an- 
deren Falle  aus  Bache  wegen  syphilitischer  Ansteckung,  in  2  Fällen 
aus  Mitleiden,  um  die  schwer  Verletzten  von  längeren  Martern  zu  be- 
freien. In  11  Fällen  war  das  Motiv  ehebrecherische  Liebe.  In  nahezu 
60  Fällen  wurde  ein  Mord  verübt,  um  ein  anderes  Verbrechen  auszu- 
fuhren oder  die  Entdeckung  des  begangenen  Verbrechens  zu  vereiteln. 
Einzig  war  das  Motiv  eines  Sohnesmordes:  um  den  Uebertritt  des  Er- 
mordeten zum  Christenthum  zu  verhindern.  Die  Tödtung  einer  Ein- 
willigenden wurde  wegen  des  Ehehindemisses  der  Beligionsverschieden- 
heit  verübt. 

Zur  Charakteristik  der  Mörder  diene  noch,  dass  von  282 
zum  Tode  Verurtheilten  nur  etwa  70  früher  abgestraft,  die  übrigen 
gerichtlich  unbeanstandet  waren,  ferner,  dass  in  269  Fällen  die 
Verurtheilung  auf  Grund  des  abgelegten  Geständnisses  und  nur  in 
13  Fällen  auf  Grund  des  Zeugenbeweises   erfolgt  ist. 

Von  den  33  vollzogenen  Todesstrafen  wurden  sämmtliche  mit 
Ausnahme  von  drei  Fällen  auf  Grund  des  Geständnisses  ausgesprochen. 
Unter  den  282  zum  Tode  Verurtheilten  befanden  sich  72  Weiber. 
Von  diesen  wurden  begangen  18  Meuchelmorde,  2  Baubmorde,  3  be- 
stellte Morde,  49  gemeine  Morde.  Zwei  wurden  hingerichtet.  Nicht 
nur  42  gemeine  Morde,  auch  6  Meuchelmorde  und  1  bestellter  Mord 
wurden  an  Unmündigen  verübt.  Zur  Zeit  der  Verübung  der  That 
standen  im  Alter  von  20 — 30  Jahren  104  Männer,  4  Weiber,  im 
Alter  von  30 — 40  Jahren  59  Männer,  18  Weiber,  im  Alter  von  40  bis 
50  Jahren  34  Männer,  6  Weiber,  im  Alter  von  50 — 60  Jahren  11  Männer, 
2  Weiber,  im  Alter  über  60  Jahre  2  Männer.  Von  den  2  hingerich- 
teten Weibern  hatte  eines  einen  Raubmord  im  26.  Jahre  und  eines 
einen  Meuchelmord  aus  Gewinnsucht  im  28.  Jahre  begangen.  — 

Mit  dem  gewöhnlichen  Auskunftsmittel,  an  Stelle  der 
Todesstrafe  die  lebenslange  Strafe  zu  setzen,  ist  meines  Erachtens  für 
eine  wahrhafte  Reform  des  Straf-  und  Haftsystems  wenig  gethan. 
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So  lange  es  noch  absolut  bestimmte,  untheilbare)  die  indivi- 
dualisirende  Berücksichtigung  der  Schuldnnterschiede  aasschliessende, 
die  Besserung  des  Sträflings  vereitelnde  Strafarten  gibt,  ruht  die  Re- 
form des  Strafwesens  zum  Theil  noch  auf  veralteten  Grundlagen,  ist 
der  Gedanke  blosser  mechanischer  Unschädlichmachung  noch  nicht  aus 
der  Strafrechtspflege  gänzlich  ausgeschieden. 

Gewiss  macht  die  Beseitigung  der  lebenslangen  Strafe  eine  sehr 
schwere  zeitige  Freiheitsstrafe  als  Ersatzstrafe  unabweisbar.  Als 
äusserstes  Strafmass  lässt  sich  die  20jährige  Straf haft  bezeichnen  fiir 
die  schwersten  Fälle.  Vom  Standpunkte  der  bessernden  Gefängniss- 
zucht erscheint  schon  eine  15jährige  Straf  haft  in  vielen  Fällen  zu 
hoch  gegriffen. 


IX. 


Die  Geschworenenbank  und  der  Ge 
richtshof,  mit  Rücksicht  auf  die 

Fragestellung.*) 


In  dem  Schwurgerichte,  das  einer  reiferen  Bildungsstufe  angehört 
als  das  einfache  Volks-  oder  das  blos  rechtsgelehrte  Gericht,  ergänzen 
und  verbinden  sich  die  leider  nur  zu  lauge  getrennt  gewesenen 
Eactoren  der  Rechtspflege.  Das  Rechtsbewusstseiu  des  Volkes,  die 
Rechtswissenschaft  und  Gesetzgebung  in  fruchtbarer  Wechselwirkung 
stehen  an  der  Schwelle  eines  neuen,  reicheren,  gesunderen  Rechtslebens. 
Darum  können  wir  dem  Schwurgerichte  nicht  oft  genug  unsere  liebe- 
volle Sorgfalt  zuwenden.  Nicht  mehr  über  Sein  oder  Nichtsein,  son- 
dern über  Mein  und  Dein  der  Geschworenen  und  des  Richteramtes 
wird  gestritten.  Sorgen  wir  dafür,  dass  dieser  Krieg  um  die  natür- 
lichen Grenzscheiden  ein  edler  werde,  bringen  wir  den  Gegnern  der 
volksthümlichen  Gerichts  Verfassung  den  Wahrspruch  zur  Ueberzeugung : 
Es  ist  keine  Beeinträchtigung  des  Früheren,  wenn  neben  ihm  ein 
neues  Dasein  erwacht. 

Wir  sind  heut.e  noch  nicht  über  den  Begriff,  Inhalt,  Umfang  der 
That-  und  Rechtsfrage  völlig  zum  Abschluss  gekommen,  weder  in  den 
oberston  Gerichtshöfen  noch  in  der  Literatur.  Die  französische  Juris- 
prudenz war  hierin  vielfachen  Schwankungen  ausgesetzt,  es  gelang 
weder  Barris  noch  Portalis,  diese  Frage  vom  schlüpfrigen  Pfad  der 
Controverse  für  immer  auf  den  breitgetretenen  Heerweg  einer  constan- 
ten  Praxis  zu  lenken.  Auf  der  einen  Seite  erklären  die  angesehensten 
Criminalisten  die  absolute  Trennung  der  That-  und  Rechtsfrage  in  An- 
sehung des  Schul dausspruches  für  ein  Hir ngospinnst,  in  der  Regel  weder 


*)  Aus  der  Erianger  Zeitschrift:  Der  Gerichtssaal,   herausgegeben  von 
Jagemann.  1851.  Octoberheft. 
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ausführbar  noch  zulässig,  z.  B.  ßourguignon,  Holie,  Mezard,  Boi- 
tard,  Feuerbach,  Eilaugiori,  Mittermaior,  MÖhl,  Goib,  Kösl- 
lin,  Zachariä,  auf  der  andoron  Seite  verthoidigen  die  ZuIäsBigkeit, 
ja  Noth wendigkeit  dieser  scharfen  Trennung  Bonnier,  Lacuisine, 
Nippel,  Merckel,  Schletter  u.  v.  A. 

Wohl  lässt  sich  die  That  an  sich  mit  allen  ihren  Merkmalen  von 
dem  Rechte  selbst  scheiden,  aber  nur  insoweit,  als  sie  nicht  mit  demselben 
in  Beziehung  gebracht  wird.  Sobald  es  sich  aber  um  eine  rechtliche 
Beurtheilung  der  Thatfrage  eines  Verbrechens  handelt,  kann  von  einer 
strengen  Scheidung  zwischen  That-  und  Kecht«frage  nicht  mehr  die 
Rede  sein.  Da  im  Strafverfahren  von  einer  Schuld  nur  insoweit  ge- 
sprochen werden  kann,  als  sie  unter  die  Voraussetzungen  eines  Straf- 
gesetzes fällt,  kann  es  offenbar  auf  eine  blos  geschichtliche  Beurthei- 
lung der  Thatfrage  nicht  ankommen.  Die  That  an  sich  hat  keine 
rechtliche  Bedeutung.  Sie  ist  das  caput  mortuum  der  dem  Verbrechen 
innewohnenden  Seele.  Erst  böser  gesetzwidriger  Wille  macht  die  That 
zu  einer  verbrecherischen  Handlung.  Das  Strafgesetz  gibt  ihr  Namen 
und  Bedeutung.  Die  wirkliche  Verschuldung  ist  somit  ein  Erforderniss 
der  Handlung  und  durch  den  gesetzlichen  Begriff  des  fraglichen  Ver- 
brechens bedingt. 

Die  Beurtheilung  einer  strafgesetzwidrigen  Handlung  oder  Unter- 
lassung kann  daher  nur  nach  rechtlichen  Begriffen  erfolgen,  ohne  Be- 
ziehung auf  diese  im  Gesetz  enthaltenen  Begriffe  ist  eine  Erkenntniss 
der  Schuld  strafrechtlich  unmöglich.  Wie  braucht  der  Mensch  den 
Juristen,  das  Gesetzbuch  zu  Hilfe  zu  nehmen,  um  Thatsaohen  oder  die 
etwa  verborgenen  Gänge  des  verbrecherischen  Willens  zu  beurtheilenr 
Wie  das  Volk  mit  seinem  lebendigen  Gefühl  für  den  Gegenstand  der 
Verletzung,  mit  seiner  Unmittelbarkeit  und  Naturwüchsigkeit  sollte  nicht 
im  Stande  sein  zu  entscheiden,  ob  eine  gewisse  Handlung  begangen, 
ob  sie  aus  der  Causalität  des  Angeschuldigten  herrühre,  ob  ihm  böso 
Absicht  zugerechnet  werden  könne,  ob  endlich  ein  die  Zurechnung  aus- 
schliessender  Umstand  obgewaltet  habe?  Wir  sagen  nein  und  abermals 
nein!  Weder  Männer  aus  dem  Volke  noch  Rechtsgelehrte  können  die 
Schuldfrage  entscheiden  ohne  Unterordnung  der  That  unter 
gesetzliche  Begriffe.  Der  Grund  ist  einfach.  Der  Gegenstand  des 
Wahrspruches  ist  keine  blos  strafwürdige,  sondern  eine  strafgesetz- 
widrige Handlung  oder  Unterlassung.  Ja!  zur  Beurtheilung  blos  straf- 
würdiger Handlungen  bedarf  es  keines  geschriebenen  Gesetzes,  keiner 
Rechtsbelehrung,  die  Erkenntniss  des  Strafwürdigen  ruht  in  dem  Heilig- 
thum  des  Volksbewusstfleins,  in  jeder  bessern  Menschenbrust.  Da    aber 


—     186    — 

nioht  alle  strafwürdigen  Handlungen  strafgesetzwidrig  sind,  die  Begriffe 
von  Strafwürdigkeit  durch  das  Gesetz  Beschränkung,  Erweiterung,  Fort- 
bildung und  technische  Bedeutung  erfahren,  so  erhellt,  dass  die  Bear- 
theilung  strafgesetzwidriger  Handlungen  die  Unterordnung  der  Thatsachen 
unter  die  gesetzlichen  Begriffe  des  fraglichen  Verbrechens  erfordert. 
Die  That  —  besser  Schuldfrage    ist    daher    zugleich    eine   Rechtsfrage. 

Will  man  die  Geschworenen  blos  über  die  historischen  Thatsachen 
als  solche,  über  deren  juristische  Qualificationen  aber  ausschliesslich 
die  rechtsgelehrten  Richter  entscheiden  lassen,  so  steht  offenbar  Nichts 
im  Wege,  dass,  wie  Fouerbach  sagte,  alle  jene  Schamlosigkeiten,  deren 
die  römischen  Imperatoren  sich  bei  ihren  Verfolgungen  wegen  Majestäts- 
beleidigung schuldig  gemacht  haben,  selbst  unter  Voraussetzung  von 
Schwurgerichten  hätten  durchgeführt  werden  können.  Die  rein  factische 
Frage,  ob  die  Mutter  des  Fusius  Geminus  den  Tod  ihres  hingerichteten 
Sohnes  beweint,  ob  Cordus  den  Gassius  als  letzten  Römer  bezeichnet 
u.  6.  w.,  müsste  von  gewissenhaften  Geschworenen  bejaht  werden,  und 
bei  Richtern,  welche  die  Subsumtion  dieser  Thatsachen  unter  die  lex 
majestatis  vorzunehmen  gehabt  hätten,  hätten  die  Angeklagten  unmög- 
lich einer  Verurtheilung  entgehen  können,  falls  sie  so  willenlose  Sklaven 
gewesen  wären,  wie  der  damalige  Senat  es  war. 

Wenn  man  darüber  urtheilen  soll,  ob  Jemand  einen  Diebstahl 
oder  eine  Unterschlagung,  einen  Mord  oder  Todtschlag  begangen  habe, 
so  ist  es  vor  allen  Dingen  erforderlich,  dass  man  die  gesetzlichen  Bo- 
griffe dieser  Vorbrechen  kenne.  Soll  man  entscheiden,  ob  Einbruch 
oder  Einsteigen  vorliege,  so  darf  man  nicht  im  Dunkeln  sein,  was  diese 
Worte  im  Sinne  des  Gesetzes  bedeuten. 

Beim  Diebstahl  z.  B.  wird  zuerst  entschieden  werden  müssen, 
ob  der  Angeschuldigte  wirklich  das  begangen  habe,  was  die  Anklage 
behauptet,  und  dann  ob  diese  Handlung  gerade  jenen  Charakter  an 
sich  habe,  den  das  Gesetz  zum  Begriff  eines  Diebstahles 
fordert.  Die  Gegner  finden  darin  eine  Lächerlichkeit  nach  Vorgang 
von  Napoleon,  Jaubert,  Bonnier  u.  v.  A.,  dass  Geschworene  ohne 
Rechtskenntnisse  in  Gegenwart  rechtsgelehrter  Richter  über  das  Schick- 
sal des  Angeklagten  entscheiden  sollen.  Napoleon  gestattete  diesem 
Systeme  nur  in  politischer  Beziehung  Vernünftigkeit.  Lächerlich  ist 
dabei  nur,  dass  angebliche  Freunde  des  Schwurgerichtes  Napoleon 
zum  Schutzpatron  ihrer  Ansicht  machon,  lächerlich  ferner,  dass  es  heute 
noch  Juristen  gibt,  welche  Strafgesetze  für  Erfindungen  der  Gesetzgebung 
und  Monopole  einer  privilegirten  Zunft  erklären.  Wie  lässt  sich  die 
Untauglichkeitsorklärung   der  Geschworenen  iu   Ansehung  der  Beurthei- 


—     187     — 

lung  der  in  der  Sohuldfrage  enthaltenen  Rechtsfragen  mit  dem  allge* 
meinen  Grandsatz  jeder  Strafgesetzgebung  vereinbaren:  Niemand  kann 
sich  mit  der  Unwissenheit  des  Gesetzes  über  Verbrechen  entschuldigen, 
da  deren  Unrecht  unverkennbar  ist?  Unverkennbares  Unrecht,  und  sei 
es  auch  in  gelehrten  Worten  definirt,  muss  daher  für  Jedermann  fass- 
lich sein  oder  verständlich  gemacht  werden  können.  Die  gesetzlichen 
Begriife  von  Verbrechen  können  demnach  regelmässig  und  wesentlich 
nicht  der  Rechtsgelehrsamkeit  allein  angehören.  Das  unverkennbare 
Unrecht  ist  auf  des  Herzens  klare  Tafel  geschrieben.  Die  im 
Strafrecht  vorkommenden  Begriffe  sind  eben  aus  thatsächlichen  Merk- 
malen zusammengesetzt.  Juristen  verarbeiten  diese  im  Volksbewusst- 
sein  wurzelnden  Begriffe  wissenschaftlich  und  führen  sie  der  Gesetz- 
gebung zu,  die  sich  ihrer  in  bestimmter  Form  bemächtigt.  Das  ist  die 
Genesis  der  gesetzlichen  Begriffe  von  Verbrochen,  die  gefunden,  aber 
nicht  erfunden  werden.  Die  Anwendung  des  Strafgesetzes  auf  den 
concreten  Fall  ist  eben  nichts  anderes  als  die  dialektische  Rückbildung 
des  Gesetzes  auf  seine  ursprünglichen  Bestandtheile,  ein  Process,  der 
in  jedem  klaren  Kopfe,  also  nicht  blos  im  Kopfe  des  Juristen  vor  sich 
geht  bei  Beurtheilung  einer  verbrecherischen  Handlung.  Das  Gesetz 
mbricirt  die  strafbaren  Handlungen  und  deiinirt  die  besonderen  Ver- 
brechen. Jedes  Einzelverbrechen  hat  die  Merkmale  des  Allgemeinen 
und  Besonderen  an  sich.  Weder  der  rechtsgelehrte  Richter  noch  der 
Geschworene  darf  daher  die  Merkmale  zum  Begriffe  dieses  oder  jenes 
Verbrechens  aus  sich  selber  nehmen,  beide  sind  in  gleicher  Weise  an 
die  das  fragliche  Verbrechen  constituirenden  Begriffsmerkmale  gebunden, 
die  das  Gesetz  angibt.  Da  nun  die  Mehrzahl  der  gesetzlichen  Begriffe 
im  Strafrecht  aus  dem  Strom  des  bürgerlichen  Lebens  geschöpft  sind, 
so  kann  der  Ausspruch  über  die  in  der  Schuldfrage  enthaltenen  Rechts- 
fragen den  einsichtsvollen  Männern  aus  dem  Volke  überlassen  werden. 
Die  Geschworenen  geben  ihren  Wahrspruch  so  gut  wie  die  Richter 
innerhalb  des  Gesetzes  ab,  dessen  Begriffe  ihnen  zumeist  geläufig  sind, 
weil  sie  im  bürgerlichen  Leben  vorkommen  oder  von  rechtsgelehrten 
Gerichtspersonen  erläutert  werden,  wenn  sie  ausnahmsweise  eine 
technische,  ungewöhnliche  Bedeutung  haben.  Wir  ehren  die  Rechts- 
wissenschaft und  den  Stand,  dem  wir  mit  Liebe  angehören,  aber  so 
lange  uns  der  Beweis  schuldig  geblieben  wird,  dass  die  Begriffe  im 
Strafrecht  dem  verständigen  Mann  aus  dem  Volke  unzugänglich  und 
unklar  seien,  so  lange  scheint  die  landläufige  Einwendung,  dass  Ge- 
schworene untauglich  seien,  nach  Rechtsbegriffen  zu  entscheiden,  auf 
engbrüstigem  Kastengeist  und  gelehrtem  Dünkel  zu  beruhen. 
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Wenn  wir  sagen,  dio  Geschworenen  haben  die  Schuldfrage  nach 
den  gesetzlichen  Begriffen  zu  entscheiden,  so  haben  wir  damit  ange- 
deutet, dass  unsere  Ansicht  nichts  gemein  hat  mit  der  verderblichen 
Lehre  von  der  Omnipotenz  der  Jury.  Die  Geschworenen  haben 
weder  Gesetze  zu  schaffen  noch  abzuschaffen^  sie  sind  da,  um  die  Kraft 
der  Strafgesetze  zu  erhöhen,  nicht  aber,  um  sie  zu  schwächen  und  die 
Volksmoral  durch  ein  verkapptes  Begnadigungsrecht  irre  zu  führen.  Die 
Omnipotenz  der  Jury  vertheidigen,  heisst  die  Anarchie  in  der  Hechts- 
pflege  bevorworten.  Die  Ansicht  hingegen,  nach  welcher  die  Ge- 
schworenen auf  Beurtheilung  der  reinen  That frage  beschränkt  werden 
sollen,  steht  dieser  verderblichen  Lehre  viel  näher,  als  ihren  Verthei- 
digern  vielleicht  bewusst  ist.  Wenn  die  Geschworenen  sich  an  kein 
Gesetz  zu  halten  und  nur  ihrer  Ueberzeugung  bei  Beurtheilung  der 
Thatsachen  zu  folgen  haben,  wird  ihnen  eine  sehr  bedenkliche  Souve- 
rainität  eingeräumt.  Das  Gesetz  hat  in  mehreren  Fällen  ein  Element 
des  Thatbestandes  durch  nothwendige  Vormuthungen  entschieden,  manche 
Thatfrage  muss  daher  in  einem  gewissen  gesetzlichen  Sinne  entschieden 
werden.  Z.  B.  dass  die  an  einer  Person  unter  14  Jahren  unternom- 
mene  Schändung  als  Nothzucht  anzusehen  sei,  oder  dass  das  Laub  der 
Maulbeerbäume  zu  dem  gesetzlichen  Begriffe  von  Baumfrüchten  gehöre, 
oder  dass  der  Thäter  beim  Versuch  des  Diebstahls  am  versperrten  Gmt 
die  Vermuthung  in  gewissen  Fällen  wider  sich  habe,  sich  des  ganzen 
versperrten  Gutes  bemächtigt  haben  zu  wollen  u.  s.  w. 

Wollt  ihr  das  Verdict  der  Geschworenen  von  jedweder  rechtlichen 
Beurtheilung,  von  jeder  gesetzlichen  Vermuthung  unabhängig  machon, 
dann  predigt  ihr  den  gefährlichen  Absolutismus  des  subjectiven  Er- 
messens. Ein  Beispiel.  In  einer  Anklage  auf  Verführung  zur  Unzucht 
wird  dem  Beklagten  zur  Last  gelegt,  dass  er  seine  Autorität  miss- 
brauchto  und  die  natürliche  Tochter  seiner  Ehefrau  verführte.  Es  ent- 
steht nun  die  Frage:  haben  sich  die  Geschworenen  an  den  Geburt- 
schein und  die  gesetzliche  Vermuthung  für  dessen  Richtigkeit  zu  halten 
oder  können  sich  die  Geschworenen  darüber  hinwegsetzen?  Ist  endlich 
diese  Eigenschaft  als  durch  eine  Geburtsmatrikel  gesetzlich  bewiesen  in 
die  Frage  an  die  Geschworenen  aufzunehmen?  Der  Pariser  Cassations- 
hof  hat  diese  Frage  durch  ein  Arret  vom  10.  März  1843  förmlich 
entschieden  und  als  eine  Thatfrage  den  Geschworenen  überlassen. 
Faustin  Helie  (Revue  de  legislat.  p.  Wolowski,  1843,  U,  219,  221) 
vertheidigt  diese  Ansicht,  und  mit  ihm  sind  alle  jene,  welche  der 
erkünstelten  Lehre  von  der  Beschränkung  des  Verdi cts  auf  reine 
Thatfragen    huldigen,    dieselbe    zu  vertheidigen  folgerichtig  gezwungen. 
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Wer  somit  nicht  zugeben  will,  dasB  die  Geflchworenen  die  That 
nach  gesetzlichen  Begriffen  zu  beurtheilen  haben,  der  musB  auch  die 
Behauptung  unterschreiben,  dass  Geburt«-  und  Sterbematrikeln,  Vor- 
mund schaftsdecrete,  Vaterschaftflcertificate  vor  der  Geschworenenbank 
jedwede  bindende  Beweiskraft  abstreifen,  dass  die  Geschworenen  nach 
ihrer  subjectiven  TJeberzeugung  erklären  dürfen :  ungeachtet  ein  gericht- 
liches Oertificat  vorliegt,  dass  die  erste  Frau  des  wegen  zweifacher  £he 
Angeklagten  bereits  vor  20  Jahren  gestorben  sei,  so  nehmen  wir  an, 
dass  sie  noch  lebe,  oder  dem  Geburtsschein,  der  angibt,  dass  der  vor 
uns  stehende  Angeklagte  noch  nicht  14  Jahre  alt  sei,  glauben  wir  nicht, 
wir  erklären  ihn  für  16  Jahre  und  2  Tage  alt.  Mir  sind  in  Frank- 
reich und  Deutschland  Fälle  vorgekommen,  wo  Geschworene  erklärten, 
dass  der  Angeklagte  zwar  gesetzlich,  aber  nicht  factisch  Vormund  der 
missbrauchten  Person  sei.  Dieselbe  Entscheidung  kommt  in  Verthei- 
digungen  der  wegen  des  Verbrechens  der  Verführung  zur  Unzucht  An- 
geklagten vor  den  österreichischen  Gerichten  vor.  Wir  müssen  uns 
entschieden  dagegen  aussprechen,  da  nicht  alle  Thatsachen  von  den 
Geschworenen  zu  entscheiden  sind  und  das  Urtheii  über  die  Glaub- 
würdigkeit einer  authentischen  gerichtlichen  Urkunde  eine  Rechtsfrage 
ist,  so  beb erzigens wert h  uns  übrigens  Helie's  Zuruf  in  anderer  Be- 
ziehung erscheint:  Si  vous  restreignez  son  pouvoir  (du  Jury)  en  lui 
enlevant  tant6t  une  circonstance,  sous  pretexte,  qu'elle  souleve  une 
question  de  droit,  tantot  une  autre,  sous  pretexte  qu'elle  est  constatee 
par  des  preuves  ecrites,  vous  n'aurez  plus  un  jugement  de  jur^s,  car 
vous  aurez  plac^  a  cote  des  faits  qu^il  a  juges  d'autres  faits  qu*il  n'a 
pas    connus    et    qui  auront  exercö  une  influence  certaine  sur  la  peine. 

Wollt  ihr  die  Geschworenen  über  die  Schuld  entscheiden  lassen, 
aber  räumt  ihr  ihnen  nur  den  Ausspruch  über  die  reine  Thatfrage  ein, 
so  gebt  ihr  der  Jury  mit  der  einen  Hand  eine  Befugniss,  die  ihr  mit 
der  anderen  Hand  wieder  wegnehmt,  so  legt  ihr  in  ihren  Beruf  und 
in  den  Wahrspruch  einen  contradiotori sehen  Gegensatz,  der  in  allen 
Fällen,  wo  die  That  unzweifelhaft  ist,  die  Jury  zu  einem  schmarotzer- 
haften Anhängsel  des  Gerichtshofes  entwürdigt.  Wohl  ist  die  Beweis- 
frage in  vielen  Fällen  eine  würdige  Aufgabe,  aber  die  Geschworenen 
ausschliesslich  darauf  beschränken,  heisst  die  Jury  zu  einem 
blossen  Beweismittel  herabsetzen.  Wollt  ihr  aber  das  Wort  „schul- 
dig" aus  der  Hauptfrage  streichen,  die  Geschworenen  nicht  über  die 
Schuld  oder  Nichtschuld  entscheiden  lassen,  nicht  die  Stimme  des  Hechts- 
bewusstfleins  des  Volkes  im  Sinne  des  Gesetzes  hören,  dann  verletzt 
ihr    das  Schwurgericht   in    seinem    zartesten  Leben,   dann   ist  die  erste 
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beste  ständige  AdTOcatenbank  oder  KegierangscomTniPsion, 
die  das  Thatsächliche  beurtheilt,  auch  eine  Jury,  dann  macht  ein  voll- 
ständiges Goständniss  jede  Jury  überflüssig,  dann  bleibt  ihr  keineswegs 
die  rechtliche  Würdigung  der  Thatsachen,  sondern  blos  das  Zuschauen 
und  der  Spott  des  Vaterlandes  übrig.  Wir  erinnern  nur  beispiels- 
weise an  Press  vergehen,  an  die  fast  täglich  vorkommenden  Verhand- 
lungen, wobei  die  That  gewiss,  der  Thäter  geständig,  demnach  Alles 
auf  die  Subsumtionsfrage,  auf  die  rechtliche  Qualification  des  That- 
bestandes  ankommt. 

Michelsen  hat  vollkommen  Recht,  wenn  er  sagt,  dass  die 
Rubricirung  des  Verbrechens  als  solches  nicht  durch  das  Verdict, 
sondern  schon  durch  die  Anklage  erfolge,  dass  der  Wahrspruch  die 
Subsumtion  des  Falles  unter  die  Hypothesis  des  Gesetzes  enthalte;  cr 
dürfte  aber  der  tieferen  Begründung  entbehren,  diese  Functionen  als 
eine  Beweisaufnahme  zu  bezeichnen.  Die  Geschworenen  haben  durch 
ihr  Schuldig  zu  erklären,  dass  die  der  Anklage  zum  Grunde  liegende 
Handlung  oder  Unterlassung  diejenigen  Merkmale  an  sich  trage,  welche 
das  Gesetz  zur  Strafbarkeit  überhaupt  und  zum  Begriffe  des  fraglichen 
Verbrechens  im  Besonderen  erfordert;  sie  sprechen  daher  aus,  ob  der 
Angeklagte  das  fragliche  Verbrochen  begangen  habe  oder  nicht. 

Die  Principienfrage  ist  einzig  und  allein  die:  ob  die  Ge- 
schworenen die  Schuldfrage  nach  Recht^begriffen  zu  entscheiden  haben? 
Wesentlich  davon  verschieden  ist  die  Frage  der  Zweck- 
mässigkeit: ob  die  Rechtsbegriffe  den  Geschworenen  in  ihre 
thatsächlichen  Merkmale  aufgelöst  oder  nicht  aufgelöst  zur 
Entscheidung  vorgelegt  werden  sollen.  Es  bedarf  wohl  keines  Beweises, 
dass  wenn  die  Geschworenen  nicht  über  Rechtsbegriffe  zu 
entscheiden  haben,  sie  weder  über  aufgelöste,  noch  über  un- 
aufgelöste Rechtsbegriffe  urtheilon  dürfen.  Durch  die  Auf- 
lösung der  gesetzlichen  Definition  eines  bestimmten  Vorbrechens 
in  ihre  thatsächlichen  Bestandtheile  wird  ihr  rechtlicher  Charakter 
nicht  abgestreift;  die  Geschworenen,  die  über  das  Dasein  eines  nach 
seinen  wesentlichen  thatsächlichen  Merkmalen  gegebenen  Verbrechens  er- 
kennen, beurtheilen  die  fragliche  That  rechtlich.  Sagen  wir  es  offen  her- 
aus, es  dünkt  uns  eine  Halbheit,  ja  Wort  Spielerei,  dem  Wahrspruch  der 
Geschworenen  darum  rechtliche  Bedeutung  abzusprechen,  weil  die  in 
der  Schuldfrago  versteckten  Rechtsbegriffo  in  Thatfragen  aufgelöst 
werden.  Die  Auflösung  der  Rechtsfragen  in  Thatfragen  ist  eine  heil- 
same Vorsichtsmassregel  zur  Verhütung  von  Missverständnissen,  weiter 
nichts,      üebordies    lassen    sich    viele  Rochtsbogriffe,  z.  B.  rechtswidrig, 
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Gewohnheit,  Einfriedung,  Verleitung  u.  v.  a.  ohne  überflüssige  Um- 
schreibung kaum  auf  rein  factische  Beziehungen  zurückfuhren.  Es  wird 
nicht  schwer  zu  zeigen  sein,  dass  viele  angesehene  Juristen  diese  zwei 
Fragen  verwechseln  und  die  meisten  Strafprocessordnungen  die  Angst 
beherrscht,  Rechtsbegriffe,  und  seien  sie  noch  so  volksthümlich,  aus 
der  Fragestellung  an  die  Geschworenen  zu  entfernen,  weil  die  Gesetze 
diese  Begriffe  des  bürgerlichen  Lebens  definirt  haben!  Welche  Scheu, 
die  Sache  bei  ihrem  wahren  Namen  zu  nennen!  Welch  dringendes 
Bedürfniss,  die  auf  rechtsgelehrte  Richter  berechneten  Ge- 
setzbücher für  Geschworene  umzuarbeiten! 

Diesseits  und  jenseits  des  Canals  sind  die  ürtheilsgeschworenen 
in  der  Regel  nicht  mehr  und  nicht  weniger,  als  Richter  der  Schuld 
und  Nichtschuld  des  Angeklagten.  Der  Gedanke  ist  in  Englands  und 
Frankreichs  Schwurgerichtsverfassung  leitend,  dass  wer  die  Macht  zu 
strafen  hat,  nicht  zugleich  die  Macht  haben  dürfe,  schuldig 
zu  finden*).  In  England  zweifelt  Niemand  daran,  dass  die  petty  jury 
auch  über  die  rechtliche  Qualification  der  That  zu  entscheiden  habe.  Als 
die  Franzosen  die  Jury  in  Strafsachen  einführten,  dachten  sie  an  nichts 
weniger  als  an  ein  regelmässiges  Specialverdict.  Der  richterliche  Despo- 
tismus sollte  gebrochen  und  der  Jury  Alles  zur  Entscheidung  vorgelegt 
werden,  was  nicht  unausweichlich  zur  application  de  la  loi  gehört. 
Wohl  wurde  die  Trennung  der  That-  und  Rechtsfrage,  die  Beschrän- 
kung des  Verdicts  auf  reine  Thatfragen  vertheidigt,  dass  es  aber  bei 
vielen  Vortheidigern  damit  nicht  so  ernstlich  und  schroff  gemeint  war, 
wie  die  Mehrzahl  der  Schriftsteller  behauptet,  kann  schon  aus  Cam- 
bacere's  und  Jauberts  Geisseihieben  auf  dies  parlamentarische  Manöver 
entnommen  werden.  Der  Jury  so  viel  als  möglich  richterlichen  Charakter 
zu  geben,  darauf  lief  Alles  hinaus.  Prüfen  wir  nun  die  Urquelle  aller 
französischen  und  deutschen  Jurygesetze  nach  ihrem  Wortlaut,  ihrem 
Geiste,  ihrer  Anwendung:  Der  art.  9,  tit.  3,  c.  5  der  Constitution  von 
1791  sagt:  Apres  Taccusation  admise,  le  fait  sera  reconnu  et  declare 
par  jures.  L'application  de  la  loi  sera  faite  par  des  juges.  Daraus 
wird  herkömmlich,  selbst  von  den  tüchtigsten  französischen  Juristen  die 
Theorie  der  reinen  Thatfrage  hergeleitet  und  der  Satz:  Le  jugement  du 
Jury,  c'est  l'appreciation  des  faits  par  le  bon  sens  et  requito  naturelle.  — 
Les  jurds  ne  pouvant  appliquer  la  loi,  ils  doivent  seulement  exposer 
les    circonstances    ot    dotormincr    le    fait.     Uns  scheint  diese  Erklärung 


*)    Wahlberg,     Offenes    Sendschreiben     an    Herrn    Generalstaatsanwalt 
Dr.  Schwarze:   Schöffen  oder  Geschworene?  AHg.  österr.  Gerichtszeitung  1872. 
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nicht  geschichtlich,  bo  sehr  auch  der  Wortlaut  dafür  zu  Fprochen  scheint. 
Aber  das  Entkleiden  der  Dinge  von  ihrem  ßchein  ist  eben  8ache  aller 
besseren  Beurtheilung.  Die  Fragestellung  sur  la  mat^rialite  et  sur 
Tiraputabilitc  du  fait,  die  Vorschrift  sur  la  decomposition  des  questions, 
das  Vorbot  der  complexen  Frage  setze  ich  als  hinlänglich  bekannt  vor- 
aus. Zweifelhaft-  ist  aber,  was  unter  l'application  de  la  loi  verstanden 
wurde.  Der  Referent  H^rault  de  Sechelles  erläuterte  in  der  Sitzung 
vom  20.  Juni  1793  den  Verfassungsgrundsatz  art.  9  von  1791  dahin: 
Das  Recht  besteht  in  der  Anwendung  des  Gesetzes  und  das  Gesetz  wird 
angewendet  durch  die  Richter. 

Das  Verbrechen  und  die  Strafe,  dies  sind  die  Elemente.  Ist  ein 
Verbrechen  verübt?  Wer  ist  der  Schuldige?  Dies  sind  die 
Fragen,  worüber  die  Geschworenen  immer  zu  urtheilen  haben.  Wenn 
das  Verbrechen  und  der  Schuldige  bekannt  sind,  so  hat  der  Richter 
nur  das  Strafgesetz  einzusehen,  um  die  gesetzliche  Strafe  zu  finden. 
Der  Code  des  delits  et  des  peines  vpm  3  brum.  IV  definirt.:  Les  jures 
sont  des  citoyens  appeles  a  Toccasion  d'uu  delit,  pour  examin  er  le 
fait,  allegu^  contre  le  prevenu  ou  Taccuse,  et  de  eider  d'apros  los 
preuves  qui  leur  sont  fournies  et  leur  conviction  personelle,  si  le 
delit  existe,  et  quel  est  le  coupable?  Noch  deutlicher  erhellt  aus 
dem  art.  62  der  Constitution  vom  22  frim.  VIII,  dass  unter  Thatfrage 
auch  die  rechtliche  Qualification,  unter  application  de  la  loi  die 
Straffrage  verstanden  wurde:  En  matiere  des  delits  important  peine 
afÜictive  ou  infamante  un  premier  juri  admet  ou  rejette  l'accusation ; 
si  eile  est  admise,  un  second  juri  reconnait  le  fait  et  les  jugos, 
formant  un  tribunal  criminel,  appliquent  la  peine. 

Dass  diese  Auffassung  es  nicht  blos  mit  den  Auswüchsen  der 
französischen  Gesetzgebung  zu  thun  habe,  dürfte  aus  einem  praktischen 
Fall  aus  dem  Mainzer  Archiv  klar  hervorgehen,  den  ich  unter 
anderen  der  Zuvorkommenheit  des  Justizrathes  Germershausen  ver- 
danke. Wir  theilen  aus  dem  Jugement  au  nom  du  peuple  fran^ais, 
rendu  par  le  tribunal  crim.  du  d(5p.  du  Mont.  Tonucre  le  19  germinal 
an  7  contre  Jean  P.  Ziegler  folgende  Stelle  mit:  Vu  enfiu  la  d^cla- 
ration  du  jury  de  jugement,  portant:  1)  qu'il  est  constent,  que  le  dix- 
neuf  floreal  Angclique  B.  a  cte  maltraitee,  2)  q.  e.  c.  que  J.  P.  Ziegler 
a  commis  ce  mauvais  traitement  ä  Ang.  B.,  3)  q.  e.  c.  que  ce  mauvais 
traitement  a  cause  la  mort  ä  Ang.  B.,  4)  q.  e.  c.  que  J.  P.  Ziegler 
ainsi  a  commis  par  ce  mauvais  traitement  d' Angel.  B.  un  homicide, 
5)  q.  e.  c.  que  cot  homicide  a  ete  commis  volontairoment,  6)  q.  e.  c. 
que  cet  homicide  a  ote  commis  avec  prcmeditation. 
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Le  tribunal  apres  avoir  entondu  le  Bubstitut  du  Dr.  executif  con- 
damne  J.  P.  Zioglor  —  par  contamaoe  —  a  la  peine  de  mort  con- 
form^ment  a  Tart.   11,  tit.  2  etc.  du  Code  penal. 

Die  letzte  Gesetzgebung  schrieb  die  complexe  Hauptfrage  wieder 
vor  en  ces  termes:  art.  337  du  Code  d'instr.  crim.  L'accus^  est-il 
coupable  d*avoir  commis  tel  meurtre,  tel  vol  ou  toi  crime,  avec 
toutes  les  circonstances  comprises  dans  le  resume  de  Facte  d'accusation  ? 
Bekanntlich  hat  die  Auslegung  des  Wortes  coupable  schon  eine  eigene 
Literatur  für  sich.  Selbst  Bonnier  sagt  vom  art.  337:  ce  n'est  plus 
du  fait  seulement  qu'il  est  question  ici,  comme  dans  les  l^gislations 
precedentes  c'est  du  fait  tel  qu'il  est  charact^rise  par  les  lois 
pönales,  du  vol,  du  meurtre  etc.,  und  fragt  von  seinem  Standpunkte: 
Or  n'est-il  pas  incons^quent  et  bizarre  de  soumettre  devant  la  Cour 
d'assises  au  jury  un  point  qui,  dans  Tinstruction  pröparatoire,  ctait  de 
pur  droit,  de  nature  a  etre  ddcide  par  la  Cour  r^gulatrice?  Wenn  wir 
nun  schliesslich  auf  die  verunglückten  Versuche,  zwischen  criminalite 
und  moralitd  zu  unterscheiden,  auf  die  vielen  Arrcts  der  Cassationshöfe, 
z.  B.  von  Paris  vom  26.  März  1812,  11.  October  1816,  2.  October 
1819  u.  V.  a.  (Mittermaier,  deutsch.  Strafv.  S.  565,  §.  44;  Sebire 
et  Carteret  I.  184;  Höchster  II.  317)  hinweisen,  durch  welche  die 
Pallastpraxis  vielfach  durchbrochen  wurde,  kann  es  uns  Wunder  nehmen, 
wenn  diese  Hauptfrage  im  Zustande  der  Controverse  in  die  nachbilden- 
den deutschen  Strafprocessordnungen  übertragen  wurde?*) 

Wie  steht  es  nun  aber  mit  dieser  Frage  in  Deutschland?  Wir 
haben  die  zweideutige  schillernde  Auffassung  des  Code  d'instr.  crim. 
mit  über  den  Rhein  genommen.  Wir  haben  Vertheidiger  der  reinen 
Thatfrage  und  Gesetze,  welche  das  Verdict  der  Geschworenen  darauf 
beschränken,  und  Gerichtshöfe,  welche  diese  Theorie  auf  die  äusserste 
Spitze  trieben  und  Urtheile  cassirten,  weil  in  den  Fragen  die  Bechts- 
begriffe  „öffentliche  Urkunde,  falsche  Wechsel,  innere  Erbrechung,  ge- 
stohlen** vorkamen.  Dass  diese  Theorie  die  Bedeutung  der  Jury  so 
gut  wie  vernichtet,  in  allen  Fällen,  wo  die  Existenz  von  Thatsachen 
unzweifelhaft  ist,  dass  diese  Ansicht  ebenso  sehr  dem  innersten  Wesen 
der  Schuldfrage  widerspricht,  als  sie  unpraktisch  ist,  ist  bereits  oft  und 
vielseitig  in  Abhandlungen,  Kammerberathungen  und  Ministerialschreiben 


*)  Wahlberg,  Reformvorschlag  über  Discussion  und  Verfahren    bei    der 
Fragestellung   an    die    Geschworenen,  in   österr.  Vierteljahrsschr.  XIV., 
liter.  Anzeiger  S.  64  und  in  AUgem.  österr.  Gerichtszeitung  (1868)    Nr.   19 — 21. 
Wablberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  13 
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erörtert  worden.  Dieser  Theorie  huldigt  insbesondere  das  karhessische 
Gesetz  vom  31.  October  1848,  §.  318,  macht  jedoch  bei  dem  Ver- 
gehen der  Beleidigung  eine  Ausnahme.  Die  grösste  Verbreitung  in 
Gesetzen,  Doctrin  und  Jurisprudenz  hat  die  Ansicht,  nach  welcher 
die  Geschworenen  sowohl  über  den  Beweis  der  That  als  auch  über  die 
Frage  zu  entscheiden  haben,  ob  die  That,  deren  materieller  Urheber 
der  Angeschuldigte  ist,  ihm  zur  Schuld  und  zwar  zum  dolus  oder  nur 
zur  culpa  zugerechnet  werden  könne.  Die  Strafprocessordnungen  von 
Preussen,  Hessen,  Ncwsau,  Hannover,  Würtemberg,  Baden  u.  v.  a.,  die 
Commentare  von  Holzinger,  Fixis,  Daniels,  Hagens,  Soheurl 
u.  m.  A.  sprechen  dafür.  Wir  haben  endlich  auch  noch  die  Ansicht 
in  Gesetzgebung  und  Kechtswissenschaft  vertreten,  nach  welcher  die 
Geschworenen  nicht  blos  das  Thatsächliche  festzustellen,  sondern  auch 
die  rechtliche  Qualification  des  Thatbestandes  auszusprechen  haben. 
Dieser  Theorie  neigt  sich  das  baierische  Gesetz  vom  10.  November  1848, 
§.  173,  zu,  indem  es  den  gesetzlichen  Begriff  des  Verbrechens 
nach  dem  Vorbilde  des  art.  337  Code  d'instr.  crim.  und  die  wesent- 
lichen, thatsächlichen  Beziehungen  der  Anklageschrift  in  die  Hauptfrage 
an  die  Geschworenen  aufnimmt.  Die  Strafpro cessordnung  von  Braun- 
schweig, §.  140,  schreibt  ausdrücklich  vor,  in  der  Hauptfrage,  ob  der 
Angeklagte  schuldig  sei,  das  Verbrechen  nach  seinen  gesetzlichen 
Merkmalen  anzugeben,  und  gestattet  ausnahmsweise  Specialverdicte. 
Dieser  Ansicht  huldigen  Mittermaier,  Zachariä,  Heintz,  Höch- 
ster, Eöstlin,  England  und  Nordamerika,  und  eine  Eraction  der 
französischen  Jurisprudenz,  welche  die  Mission  der  Geschworenen  im 
Wortlaut  und  Geiste  des  art.  342  Code  d'instr.  crim.  gebührend  auf- 
fasst:  ils  ne  sont  appeles  que  pour  d^cider,  si  Taccus^  est  ou  non 
coupable  du  crime,  qu'on  lui  impute. 

Dieselbe  Nuancirung  in  der  Auslegung  des  Inhalts  und  Umfanges 
der  von  den  Geschworenen  zu  entscheidenden  Sohuldfrage  wiederholt 
sich  auch  in  der  österreichischen  Rechtsliteratur.  Für  strenge 
Begrenzung  des  Wahrspruches  auf  Thatsachen  erklärten  sich  Nippel, 
Schnabel.  Den  Grundsatz,  dass  die  Geschworenen  die  Schuldfrage 
mit  Ausschluss  der  rechtlichen  Qualification  der  That  entscheiden,  ver- 
theidigen  Würth,  Heyssler,  ßizy,  Schweidler,  die  grosse  Majorität 
des  Bichterstandes,  und  die  Staatsbehörde.  Die  hier  besprochene 
Ansicht,  dass  durch  den  Wahrspruch  auch  die  rechtliche  Qualification 
des  Thatbestandes  somit  entschieden  wird ,  ob  in  dem  concreten 
Falle  das  angeschuldigte  Verbrechen  oder  Vergehen  zu  erkennen  sei 
oder  nicht,  wurde  bisher  von  dem  Verfasser  dieser  Abhandlung  in  der 
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^österreichischen  Gerichtszeitun^"  und   „Prager  Zeitung**  zu  begründen 
versucht  *). 

Die  hier  vertheidigte  Ansicht  stützt  sich  darauf,  dass  es  in  vielen 
Fällen  unmöglich  sei,  Rechtsbegriffe  aus  der  Fragestellung  über  die 
Schuld  zu  verbannen,  und  diese  offenbar  eine  Kechtsbeurtheilung 
voraussetzen,  dass  diese  Rechtsbegriffe  durch  Auflösung  in  ihre  einzelnen 
thatsächlichen  Merkmale  nicht  aufhören,  Reohtsbegriffe  zu  sein,  und  in 
den  Thatfragen,  wenn  auch  oft  versteckt  oder  aufgelöst,  vorkommen, 
dass  daher  der  Ausspruch  über  die  das  fragliche  Verbrechen  nach  seinen 
thatsächlichen  Merkmalen  enthaltende  Frage,  wenn  diese  concludent 
beantwortet  ist,  schon  der  volle  Ausspruch  über  die  Schuld,  die  de- 
finitive  Lösung  der  Rechtsi&age  bezüglich  der  rechtlichen  Qualifica- 
tion  sei. 

Es  ist  irrig,  die  Grenzen  der  Wirksamkeit  des  Gerichtshofes  und 
der  Geschworenenbank  nach  den  Theilungsgründen:  That  und  Recht, 
abzustecken  und  das  Verhältniss  derselben  bei  der  Entscheidung  der 
Schuldfrage  sich  etwa  so  vorzustellen,  als  ob  der  Gerichtshof  zu  der 
Geschworenenbank  jene  alte  und  einfache  Formel  spräche:  Da  mihi 
factum,  dabo  tibi  jus!  Soll  bei  der  Urtheilsföllung  Alles,  was  dem 
Rechte  angehört,  dem  Gerichtshofe,  und  Alles,  was  dem  Factum  an- 
gehört, ausschliesslich  den  Geschworenen  überlassen  werden,  so  müssten 
folgerichtig  dem  Gerichtshofe  alle  Thatfragen  über  die  thatsächlichen 
Grundlagen  der  Strafzumessung,  über  die  in  den  Strafgesetzen  nicht 
besonders  hervorgehobenen  erschwerenden  und  mildernden  Umstände 
u.  s.  w.  entzogen  und  den  Geschworenen  überlassen  werden.  Es  ist 
daher  diese  Eintheilung  mit  ihren  Gonsequenzen  unstichhältig,  da  in 
dem  Ausspruche  über  die  Schuld  oder  Nichtschuld  immer  auch  recht- 
liche Momente,  in  jenem  über  die  Strafe  aber  rücksichtlich  der 
Erschwerungs-  und  Milderungsumstände  immer  auch  thatsächliche  Mo- 
mente enthalten  sind.  Wer  wollte  daran  zweifeln,  dass  in  dem  Wahr- 
spruche der  Geschworenen  über  die  Schuldfrage  das  thatsächliche 
Moment  .vorherrscht  und  vorherrschen  müsse?  Aber  aus  dem  Vor- 
wiegen des  Thatsächlichen,  aus  dem  Umstände,  dass  die  Rechtsbegriffe 
in  der  Schuldfirage  so  viel  als  zweckmässig  scheint  in  einzelne  That- 
merkmale  aufzulösen  seien,  folgt  nichts  weniger,  als  dass  die  Geschwo- 
renen von  der  Entscheidung  über  das  in  der  Schuldfrage  enthaltene 
rechtliche    Moment   auszuschliessen    seien.     Die   Frage,    ob    mehr   oder 


*)  Wahlberg,    die  Schuld-   und   Straffrage   im    Juryverfahren.     Oester- 
reichische  Oer.-Ztg.  1851,  Nr.  28.     Zur  Juryfrage.    Beilage  zu  Nr.  116.  1851. 

13* 
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weniger  rechtliche  Momente  in  dem  Wahrppruche  vorhanden  Beien,  ob 
diese  thatsächlich  zu  umschreiben  seien,  ist  keine  Principicnfrage,  um 
die  es  sich  hier  handelt. 

Zu  solchen  Yerirrungen  föhrt  die  unhaltbare  absolute  Trennung 
der  That-  und  Rechtsfrage.  Darin  liegt  eben  das  traurige  Missverständ- 
niss,  dass  selbst  Männer  vom  Fache  das  Wesen  der  Urtheilsfallung  mit 
Geschworenen  in  jene  abgenützte  künstliche  Trennung  der  thatfindenden 
und  reohtsprechenden  Thätigkeit  setzen,  während  die  Grundidee  der 
Jury  nur  in  der  richtigen  Arbeitsscheidung  und  zugleich  in  dem  Zu- 
sammenwirken des  rechtsgelehrten  und  volksthümlichen 
Elementes  ihre  Erfüllung  findet.     Eine   solche  Jury  wollen  wir*). 


*)  Vgl.  meine  Schrift:  Das  Princip  der  Individualisining  in  der  Straf- 
rechtflpflege  (1869)  S.  185  ff.  Die  Verbindung  des  rechtsgelehrten  nnd  laienhaften 
Elementes  in  dem  Strafgerichte,  in  österr.  Ger.-Ztg.  1872,  Nr.  1  ff.  In  der 
Schrift:  Das  deutsche  Schwurgericht  und  dessen  Reform  erklärte  Schwarze 
1865  meinen  Vorschlag,  den  Geschworenen  eine  Mitwirkung  an  der  Fragenstellung 
des  Gerichtshofes  einzuräumen,  fttr  nicht  ausführbar.  In  der  österr.  Gcrichte- 
zeitnng,  1873  Nr.  37,  S.  145  bemerkte  Schwarze,  dass  dieser  Reformvorschlag 
betreffs  des  Autheiles  an  der  Fragestellung  in  dem  sächsischen  Schwurgerich t-s- 
gesetze  aufgenommen  worden  sei  und  im  Allgemeinen  sich  gut  bewährt  habe. 


X. 


Gutachten  über  die  Gesetzgebungsfrage 

„Ist  es  angemessen,  die  Einzelhaft  in  das 
Strafsystem  aufzunehmen  und  unter  welchen 
Modalitäten?«  *) 


!d  ür  den  praktischen  Standpunkt  einer  Gesetzgebungsfrage  ist  mit 
der  Aufstellung  eines  idealen,  nach  den  vorhandenen  Mitteln  vor  der 
Hand  unerreichbaren  Straf-  und  Hafbsystemes  wenig  gewonnen.  Das 
vorliegende  Gutachten  rechnet  mit  den  gegebenen  Factoren  und  be- 
schränkt sich  auf  die  Feststellung  leitender  Grundsätze. 

Die  Zellenstrafe  ist  wesentlich  verschieden  von  der  gemein- 
samen Straf haft.  Die  Unterscheidungsmerkmale  sind:  die  äussere  Ent- 
fernung aller  verderblichen  gesellschaftlichen  Anreize  und  die  sichere 
Verhinderung  der  Verschlechterung  durch  die  Beschränkung  des  Ver- 
kehres der  Gefangenen,  sowie  eine  die  ganze  Persönlichkeit  des  Sträf- 
linges  umfassende  individuahsirende  Behandlung,  der  durch  die  Abson- 
derung in  der  Einzelhaft  ungleich  intensiver  in  die  Gemüths-  und 
Erkenn tnissthätigkeit  des  Gefangenen  eingreifende  Strafdruck,  die  Her- 
beiführung einer  völlig  neuen,  mit  den  bisherigen  Gewohnheiten  und 
Bedürfnissen  des  Uebelthäters  contrastirenden  Lebensordnung,  welche 
die  Einkehr  in  sich  selbst  und  die  Empfänglichkeit  für  den  Segen 
geistiger  Nahrung,  geregelter  Beschäftigung,  sittlicher  Aufrichtung  in 
einer    der   gemeinsamen  Haft   fremden  Weise  ungewöhnlich  begünstigt. 

Da  die  Zellenstrafe  für  die  meisten  Sträflinge  eine  härtere, 
empfindliche  Freiheitsstrafe  ist  wie  die  gemeinsame  Strafhaft,  so  zieht 
dieselbe  unabweisbar  eine  systematische  Herabsetzung  der  gesetzlichen 
Strafzeiten  nach  sich,  und  die  in  der  Einzelhaft  ungehemmte  Indivi- 
dualisirung   des    Strafvollzuges    macht    es    nicht   nur   möglich,    sondern 


*)  Aus  den  Verhandlungen  des  8.  deatschen  Juristentages.  1869. 
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auch  im  Dienste  des  Besserun^zwockes  nothwendig,  die  meisten  mit 
der  Gemeinschaftehaft  verknüpften  erniedrigenden  oder  peinigenden  Zu- 
thaten  zu  beseitigen. 

Die  Abkürzung  der  Dauer  der  Freiheitsstrafen  ist  zugleich  eine 
unschätzbare  Schonung  des  Volksvermögens  und  der  Gapitalskraft  der 
Familien  der  Gefangenen.  Die  grössere  Eürzungsfahigkeit  der  Zellen- 
strafe, die  mit  derselben  verbundene  Erleichterung  des  Individualisirens, 
die  gegebene  Möglichkeit,  den  durch  schlechten  Umgang  und  durch 
Verwahrlosung  verdorbenen  Verbrecher  mittelst  der  Isolirung  in  eine 
sittigende  und  sittliche  Atmosphäre  zu  versetzen,  diese  Vorzüge  allein 
sind  es  nicht,  welche  für  die  Einführung  des  Einzelhaftsystemes  sprechen. 

Die  strafrechtliche  Begründung  der  Zellenstrafo  liegt  vor 
Allem  darin,  dass  diese  dem  Wesen  und  dem  Zwecke  der  Frei- 
heitsstrafe am  besten  entspricht. 

Das  Wesen  der  Freiheitsstrafe  besteht  in  einer  rechtlich  geregelten 
Freiheitsentziehung,  beziehungsweise  in  der  Unterwerfung  des  Straf- 
gefangenen unter  die  Lebenszwangordnung  der  Strafanstalt. 

Die  Freiheitsstrafe  in  ihrer  Reinheit  wird  dadurch  alte- 
rirt  und  verfälscht,  dass  mit  derselben  die  zwangsweise  Anhaltung 
des  Verurtheilten  zum  Zusammenleben  mit  solchen  Sträflingen  verbun- 
den wird,  aus  deren  Vorkehr  Sitten  vorderb,  Abtödtung  des  Scham-  und 
Ehrgefühles,  verbitternde  Demüthigung,  ekelhafte  Verwilderung  und 
andere  Folgeübel  des  Zusammengesperrtseins  als  entsittlichende  Zu- 
t baten  zu  der  Freiheitsstrafe  sich  entwickeln. 

Dieses  Mehr  der  Freiheitsstrafe  in  der  Gemeinschaftshaft  ist  für 
den  besseren  Sträfling  eine  qualvolle  Erschwerung,  für  den  gemeinen, 
verworfenen  Verbrecher  eine  willkommene,  seinen  Gewohnheiten  und 
Neigungen  Vorschub  leistende  Erleichterung,  während  die  Gleichheit 
vor  dem  Strafgesetze  fordert,  dass  die  zu  einer  relativ  gleichen  Strafe 
Verurtheilten  weder  ein  schwereres,  noch  ein  leichteres  Strafübel  er- 
leiden sollen. 

Hieraus  folgt,  dass  jede  Gemeinschaftshaft,  deren  Einrichtung 
nicht  im  Stande  ist,  die  Gefahr  der  wechselseitigen  Verschlechterung 
und  die  Pein  eines  empörenden  oder  verderblichen  Zwangverkehres 
unter  den  Gefangenen  zu  beseitigen,  die  Wirkung  einer  Entartung  und 
Verfälschung  der  Freiheitsstrafe  hat. 

Absolute  Isolirung  der  Sträflinge  ist  mithin  nicht  nothwendig  durch 
das  Wesen  und  den  Zweck  der  Freiheitsstrafe  geboten.  Nicht  jede  wie 
immer  classificirte  Gemeinschaftshaft  wirkt  unter  allen  Umständen  ent- 
sittlichend   und    verderblich.     Eine    übertriebene  und  mechanische  Ab- 
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sondorung  wird  ungeachtet  der  Qesiohtsmasken,  Nammern,  stalls,  Spazier- 
höfo  den  Zweck  der  Einzelhaft  verfehlen.  Die  Einzelhaft  hat  nur 
Isolirung  Ton  allen  schlechten  oder  bedenklichen  Gefange- 
nen mit  Gewährung  eines  für  das  geistige  und  sittliche  Wohl  des 
Zellensträflinge  heilsamen  Verkehres  zu  bedeuten,  also  nicht  absolute 
Ausschliessung  von  jeder  selbstverständlich  streng  überwachten 
Vereinigung  mit  zuverlässigen  oder  unverdorbenen  Gefangenen  auf  kurze 
Zeiträume. 

Diese  Auffassung  der  Aufgabe  der  Isolirhaft  ist  nicht  vereinzelt. 
Sie  hat  auch  in  Regierungsmotiven,  z.  B.  zu  dem  würtembergischen 
Gesetze  über  die  Einführung  der  Zellenhaft  vom  15.  December  1865, 
Aufnahme  gefunden. 

Die  Aufgabe  der  Einzelhaft  besteht  hiemach  nicht  in  der  IJnmög- 
lichmachung  jedes  Verkehres  oder  jedes  Sich-Erkennens  der  unbedenk- 
hchen  Gefangenen;  dieselbe  wird  auch  bei  blosser  Verhütung  eines 
solchen  Verkehres,  welcher  den  Einzelnen  nachtheilig  oder  gefährlich 
werden  kann,  durchzuführen  sein,  wenn  nur  sonst  für  zweckentsprechende 
bessernde  Einwirkungen  durch  häufige  Unterredungen,  gute  Leetüre  und 
anregende  Beschäftigung  beständig  Vorsorge  getroffen  ist. 

Man  isolirt  den  Sträfling  gewiss  nicht,  um  ihn  zu  —  isoliren; 
die  Absonderung  ist  eben  nur  ein  Mittel  gegen  Verschlechterung  durch 
verderblichen  Umgang  und  eine  Bedingung  für  günstige  individualisirendo 
Einwirkung  auf  den  Sträfling.  An  und  für  sich  ist  die  Isolirung  noch 
kein  positives  Besserungsmittel,  nur  eine  Contumaz- Aufhebung  jedes, 
auch  des  weder  erniedrigenden  noch  schädlichen  Verkehres  unter  un- 
bedenklichen Gefangenen  ist  hiemach  keine  in  dem  Wesen  und  Zwecke 
der  Zellenstrafe  liegende  Consequenz. 

Die  Einzelhaft  gestattet  unter  diesen  Voraussetzungen  immerhin 
eine  zeitweilige  Vereinigung  solcher  Gefangenen  in  kleineren  Abthei- 
lungen, von  welchen  eine  Gefährdung  des  geistigen  und  sittlichen 
Wohles  nicht  zu  besorgen  ist.  Wird  dieses  Zusammenkommen  be- 
schränkt auf  die  gewiss  bedeutungsvollen,  wenn  auch  kurzen  Unter- 
brechungen der  Isolirung,  nämlich  auf  gemeinsame  Mahlzeiten  und 
Spaziergänge  in  kleineren  Abtheilungen,  auf  die  Besuche  der  Kirche 
und  der  Schule,  wie  derlei  Modificationen  der  Einzelhaft  in  Vechta, 
Kaiserslautern,  Frankenthal,  St.  Georgen,  Würzburg,  zum  Theile  in 
Waldheim,  Zwickau,  in  Würtemberg  bei  weiblichen  Zuchtpolizei-  und 
Arbeitshausgefangenen  stattfinden,  dann  kann  ohne  Principienreiterei 
nicht  behauptet  werden,  dass  eine  Isolirung  der  Sträflinge  wäh- 
rend   der   Arbeit    und    der   Nacht   und    strenge    Absonderung 
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derselben    von    jedwedem    Verkehre   mit    bedenklichen    oder 
schlechten  Gefangenen  keine  Einzelhaft  mehr  sei. 

Ohne  Princip Widrigkeit  lässt  sich  eine  durch  die  genannten  Unter- 
brechungen gemilderte  Einzelhaft  durchführen,  wenn  auch  zugestan- 
den werden  muss,  dass  die  Gefahr  eines  nachtheiligen  Verständnisses 
unter  den  noch  so  sorgfaltig  classificirten  Zellengefangenen  bei  diesen 
Unterbrechungen  der  Isolirung  nicht  gänzlich  beseitigt,  nur  wesent- 
lich vermindert  erscheint.  Jedenfalls  dürften  aber  die  regelmässigen 
Vortheile  dieser  Milderung  der  strengen  ausschliesslichen  Isolirung  diesen 
nur  ausnahmsweise  drohenden  Nachtheil  aufwiegen*). 

Wenn  auch  bei  dem  besten  Aufsichtspersonale  und  der  glück- 
lichsten Bauart  des  Zellengefangnisses  selbst  der  kurze  Verkehr  unter 
den  ausgewählten  Gefangenen  nicht  immer  vollständig  überwacht  werden 
kann,  so  ist  dieses  Bedenken  doch  nicht  stark  genug,  um  die  erreich- 
baren Vortheile  der  gemilderten  Einzelhaft  in  die  Schanze  zu  schlagen. 

Auch  ist  die  absolute  Isolirung  keineswegs  vollkommen  durch- 
führbar. 

Abgesehen  von  den  Versuchen  in  den  Zellen  über  die  Fort- 
pflanzung des  Schalles  in  den  Trennungswänden  mittelst  Pickens  und 
Klopfens,  können  Zellensträflinge  bei  dem  Austritte  aus  der  Zelle, 
während  des  Ganges  zum  Wasserbecken,  zum  Spazierhofe,  zur  Kirche 
nicht  vollständig  verhindert  werden,  durch  Zeichen,  durch  Fallenlassen 
von  Zettelchen,  welche  der  Nachmann  aufhebt,  zu  correspondiren,  oder 
in  die  Melodie  des  Kirchenliedes  dem  Nachbarn  im  Betstuhle  eine  Mit- 
theilung zuzusingen. 

Endlich  bemerke  ich  noch:  Bei  den  angedeuteten  zulässigen  Mil- 
derungen der  Isolirung  riskirt  man  im  ungünstigsten  Falle  einen  kleinen 
Krieg  des  Aufsichtspersonales  mit  der  List  und  Verschlagenheit  der 
Gefangenen  in  dem  geheimen  Verständnisse;  allein  bieten  nicht  gerade 
die  bezeichneten  Unterbrechungen  der  Einzelhaft  eine  gute  Gelegenheit, 
die  Widerstandskraft  der  Gefangenen  gegen  Versuchungen  zum  Miss- 
brauche derselben  zu  erproben?  Lassen  sich  in  der  Zelle  die  besseren 
Neigungen  richtiger  studiren,  so  werden  die  maskirten  schlechten  Be- 
gierden und  Gewohnheiten  in  solchen  vorübergehenden  Momenten  des 
Zusammentreffens    der  Gefangenen    leichter    beobachtet  werden  können. 

Wenn  nur  zuverlässigen  Gefangenen  die  Wohlthat  der  Un- 
terbrochung   der    Isolirung   gewährt  wird,    durch  welche  das  Werk  der 


*)  Vgl.  Bericht  des  Ausschusses   des  Abgeordneteuhauses ,   betreffend  die 
Einzelhaft,  in  Kaserer,  österr.  Gesetze  mit  Materialien.  1878.  II.  8,  31. 
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geistigen  und  moralischen  Absonderung  von  verderblichen  Einflüssen 
nicht  beeinträchtigt,  nur  die  Strenge  der  mechanischen  Isolirung  von 
jedwedem  Gefangenen  gemildert  erscheint,  so  kann  dieser  Modification  der 
Einzelhaft  gewiss   keine  entsittlichende  Wirkung  zugeschrieben  werden. 

Hiernach  hätten  wir  die  strenge  Einzelhaft  etwa  in  dem  Sinne 
der  Bruchsaler  Zellenhaft  und  die  gemilderte  Einzelhaft  zu  unter- 
scheiden und  erstere  anzuwenden  für  die  zweifelhaften  oder  schlechten 
Sträflinge,  oder  für  jene  besseren  Sträflinge,  welche  die  absolute  Isoli- 
rung von  Gefangenen  selbst  verlangen,  oder  aus  disoiplinären  Gründen, 
mit  Rücksicht  auf  ihre  Individualität,  von  der  milderen  Form  der  Einzel- 
haft ausgeschlossen  werden  müssen. 

Aber  selbst  die  strenge  Zellenhaft  ist  nach  der  gegenwärtigen 
Entwicklung  der  Gefängnisskunde  keine  blos  passive  Freiheits- 
beschränkung; in  dem  ZellengefangnisSe  sind  immerhin  Erprobungen 
der  Willenskraft  und  der  Charakterstärke  bei  einzelnen  Verwendungen 
ausserhalb  der  Zelle  im  Verkehre  mit  freien  Bewohnern  der  Anstalt 
oder  Vertrauenspersonen  derselben  durchführbar.  Und  fallen  auch  die 
täglichen,  vorgeschriebenen  Besuche  und  Unterredungen  von  Seite  der 
Anstaltsbeamten  gewöhnlich  nur  kurz  aus,  so  fühlt  sich  der  Zellen- 
sträfling doch  nicht  verlassen  und  weltvergessen,  vielmehr  lernt  er 
allmälig  sich  als  ein  Glied  einer  stillen,  ernsten,  werkthätigen,  wohl- 
geordneten Gemeinschaft  auffassen. 

Aus  diesen  Gründen  halte  ich  die  Zelle nhaft  für  die  relativ 
angemessenste  Form  der  Strafhaft  und  spreche  mich  dahin  aus, 
dass  die  Einzelhaft  als  Regel  der  Strafhaft  anzuerkennen  und 
in  das  Strafsystem  aufzunehmen  sei. 

Da  die  Zellenstrafe  eine  von  der  gemeinsamen  Straf haft  wesent- 
lich verschiedene  Freiheitsstrafe  ist,  keine  blosse  Vollzugsmodi fi- 
cation  derselben,  so  ist  es  wohl  auch  selbstverständlich,  dass  die 
Zellenstrafe  so  gut  wie  jede  andere  rechtlich  zulässige  Strafart  ge- 
setzlich geregelt  werden  muss,  wie  dies  namentlich  von  Holtzen- 
dorff  erschöpfend  nachgewiesen  worden  ist. 

Der  Zellenstrafe  fehlt  jedoch  die  Eigenschaft  der  allgemeinen 
Anwendbarkeit  auf  alle  Sträflinge  und  alle  Freiheitsstrafen.  Lebens- 
längliche Zellenstrafe  für  Sträflinge  in  voller  Lebenskraft  würde  eine 
unmenschliche  Härte  bedeuten.  Auch  gibt  es  zahlreiche  Sträflinge, 
welche  nach  ihrer  individuellen  Beschaffenheit  die  Isolirhaft  ohne  Nach- 
theil für  ihre  physische  und  moralische  Erhaltung  nicht  ertragen. 

Für  diese  Kategorien  von  Strafgefangenen  ist  Gcmeinschafts- 
haft    im    Geiste    eines    progressiven    Strafvollzuges    in    kleinen 
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KlassonabtheilaQgon  aQabweisbar  yorgezeiohnet.  Nach  dorn  heu- 
iigon  Stande  der  Gefängiiisskunde  handelt  os  sich  um  Mein  und  Dein 
der  auBschlieBsliohen  Isolirang,  des  aus  Einzelhaft  und  Classification  ge- 
mischten Systemes  der  graduirten  Strafhaft  oder  bei  dem  von  jeder 
Isolirung  bei  Tag  ausgeschlossenen  Sträfling,  um  die  Anwendung  eines 
progressiven  Strafvollzuges  in  kleineren  Elassenabtheilungen  bei  nächt- 
licher Absonderung. 

Angesichts  dieser  Noth wendigkeit  dualistischer  Haftformen  in 
Normalstrafanstalten  mit  Einzelhaft  und  in  besonderen  Strafanstalten 
mit  progressiver  Classification  kann  das  Strafgesetzbuch  die  Strafbestim- 
mungen nicht  ausschliesslich  auf  die  Zellenstrafe  berechnen,  zumal  die 
Durchführung  derselben  nur  in  einer  längeren  IJebergangs- 
epoche  allmälig  stattfinden  kann. 

Es  gibt  unerlässlich  zwji  Arten  der  Strafhaft  und  für  beide 
müssen  die  Straf  bestiromungen  des  Gesetzes  berechnet  sein.  Die  Einzel- 
haft kann  die  Regel  der  Strafhafb  nur  insofern  bilden,  als  dazu  die 
erforderlichen  Zellengefängnisse  vorhanden  und  die  Vorur- 
thoilten  für  die  Zellenstrafe  geeignet  sind  *). 

Zur  orspriesslichon  Wirksamkeit  der  Einzelhaft  ist  die  entsprechende 
bauliche  Einrichtung  conditio  sine  qua  non.  Soll  eine  ausreichende 
Aufeicht  ermöglicht,  jeder  Schritt  und  Tritt  dos  Dienstpersonalcs,  jeder 
Vorgang  beobachtet  werden,  so  muss  die  panoptische  Anlage  des 
Zellengebäudes  Berücksichtigung  finden,  abgesehen  von  der  Wichtigkeit 
der  Grösse,  Ventilation,  Heizung,  Beleuchtung  der  Zellen,  des  geeig- 
neten Locales  für  Kirche  und  Schule,  Arbeit  im  Freien  und  Leibes- 
bewegung. Nun  bestehen  in  Deutschland  nur  sehr  wenige  selbststän- 
dige Zeilengefangnisse. 

Die  Hoffnung,  vor  langen  Jahren  die  meisten  Gefangnisse  einer 
auf  das  System  der  Einzelhaft  gegründeten  Umwandlung  unterzogen  zu 
sehen,  ist  zu  sanguinisch,  um  darauf  die  Grundzüge  des  neuen  Straf- 
systemes  für  die  deutsche  Strafrechtapfiege  zu  bauen.  Doshalb  muss 
die  Gesetzgebung  die  Straf bestimmungen  auf  die  gemeinsame  Strafhafb 
berechnen  und  das  Verhältniss  derselben  zur  Einzelhaft  feststellen. 

So  lange  die  erforderlichen  Zellengebäude  fehlen,  wird  die  in  dem 
Gesetzbuche    anerkannte    Regel    der   Zellenhaft    factisch    die  Ausnahme 


*)  Wahlberg,  Gebrechen  und  Reform  der  Gefängnisse  in  Oestcrreich,  in 
Eborts  Blätter  für  Gefangnisskunde,  1868-,  auch  meine  Aufzeichnungen  über 
österr.  Strafanstalten,  in  v.  Holtzendorff,  Allgem.  deutsche  Strafrechtszeitung, 
1864,  1867. 
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bilden.  So  lange  die  nöthigen  Eäumliohkeiten  für  die  £inzelhaft  im 
Bau  begriffen  sind,  bleibt  die  Inconvenienz  unvermeidlich,  dass  die  zu 
einer  und  derselben  Freiheitsstrafe  Verurtheilten,  je  nach  den  im  Sprengel 
vorhandenen  Straforten,  einem  wesentlich  verschiedenen  Strafvollzuge 
unterworfen  werden. 

Die  ungleichmässige  Vollstreckung  derselben  Strafe  ist  gewiss  von 
Üebel.  Allein  erfahrungsgemäss  ist  in  grösseren  Staaten  selbst  bei 'nor- 
malen festen  Gefängnisszuständen  der  Vollzug  der  Zuchthausstrafe  local 
und  provinziell  vielfach  verschieden.  —  Der  angedeutete  UebelBtand 
wird  mit  jedem  Baujahre  kleiner.  Umwandlungen  von  solcher  epoche- 
machenden Bedeutung  vollziehen  sich  eben  nicht  ohne  empfindlichen 
Widerstreit  berechtigter  Interessen. 

Dazu  kommt  noch  ein  weiterer  Umstand  in  Erwägung.  In  den 
meisten  deutschen  Staaten  ist  es  verhältnissmüssig  mit  den  Zuchthaus- 
einrichtungen besser  bestellt,  wie  mit  den  zahlreichen  Gefangnissen,  so 
dass  für  die  Vollstreckung  der  leichteren  und  kürzeren  Strafen  minder 
vorgesorgt  ist  hinsichtlich  der  Bauart,  der  Beschäftigung,  des  Unter- 
richtes u.  8.  w.  Und  gerade  in  Bezug  auf  die  leichteren  und  kürzeren 
Strafen  ist  es  das  dringendste  Bedürfniss,  einen  Gefängnisszustand  mit 
Einzelhaft  rasch  herzustellen,  damit  wenigstens  die  Neulinge  in  dem 
Verbrech erthume  vor  dem  Verderb  durch  die  gemeinschaftliche  Haft 
bewahrt  werden. 

Immerhin  ist  schon  Grosses  gewonnen,  wenn  die  Gesetzgebung 
die  Regel  der  Einzelhaft  bereits  vor  der  Vollendung  der  Zellenstraf- 
häuser  anerkennt  und  dadurch  der  Strafvollzug  in  der  Einzelhaft,  den 
Eechtscharakter  als  Justizsache  kraft  des  Gesetzes  bewahrt.  Damit  ist 
eine  neue  Grundlage  für  das  System  der  Freiheitsstrafen  überhaupt, 
wie  für  die  Gefangnissbauten  goschaifen  und  der  Weg  zu  einer  durch- 
greifenden Reform  der  Strafgesetzgebung  geebnet  in  Bezug  auf  die  Ab- 
kürzung der  Strafzeiten,  auf  die  Relativität  der  Straf  bestimmungen  und 
Strafurtheile,  auf  die  Beseitigung  der  nicht  im  Wesen  der  individuali- 
sirenden  Strafhaft  begründeten  Zuthaten,  abgesehen  von  dem  Vortheile, 
dass  durch  die  gesetzliche  Regelung  beider  Arten  der  Strafhaft  die  Ge- 
fahr beseitigt  wird,  dass  im  Verwaltungswege  die  gesetzlichen  Unter- 
scheidungen derselben  verwischt  werden. 

Es  wird  sich  auf  diesem  Wege  dem  Volksbewusstsein  die  Be- 
deutung der  Strafe  im  Geiste  der  Einzelhaft  allmälig  einprägen,  der 
unbarmherzige  Abscheu  verlieren,  mit  welchem  bisher  mehr  oder  weniger 
jeder,    wenn    auch    nur   verirrte,    nicht   verdorbene  Uebelthäter  als  ein 
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Verlorener  ge brandmarkt  wurde,  weil  er  mit  Verworfenen  im  Zucht- 
hause zusammengelebt  hat. 

Was  die  Aequiparirung  der  Zellenstrafe  und  der  gemeinsamen 
Straf haft  betrifft,  so  wird  im  Allgemeinen  das  fixe  Verhältniss  von  2  :  3 
als  massgebend  angenommen.  Ich  kann  diese  unwandelbare  Durch- 
schnitteziffer nicht  gut  heisscn  und  halte  eine  der  steigenden  Gra- 
dation des  Strafdruckes  entsprechende  Scala  für  angemessen. 

Die  erste  Zeit  der  Isolirhaft  ist  die  empfindlichste,  von  den  stärk- 
sten Gemüthserschütterungen  und  Entbehrungen  begleitet. 

Nach  der  längeren  oder  kürzeren  Dauer  der  Einzelhaft  steigert 
sich  mit  Rücksicht  auf  die  Individualität  des  Zellensträflings  die  In- 
tensität dos  Strafdruckes,  wie  dies  die  gründlichsten  Kenner  der  Einzel- 
haftpraxis anerkennen.  Ferner  besteht  ein  erheblicher  Unterschied,  ob 
es  sich  um  Tage,  Monate  oder  Jahre  handelt,  welche  in  der  Isolirhaft* 
vorlebt,  reducirt  werden  sollen. 

Die  Keduotionsberechnung  nach  Tagen  ist  minder  angemessen,  als 
die  Reduction  nach  Strafwochen  oder  Strafmonaten,  wie  z.  B.  Ducpeti- 
naux  steigende  Eeductionszahlen  (^/jo  im  ersten  Jahre,  Y12  ^™  zweiten 
bis  fünften  Jahre,  ^/j2  vom  sechston  bis  zehnten  Jahre  und  "^/^^  vom 
elften  Jahre  an)  in  Vorschlag  gebracht  hat. 

Die  absolute  Bestimmung,  ein  Tag  in  Einzelhaft  zugebracht  sei 
schlechthin  gleich  zu  halten  zwei  oder  drei  Tagen  in  der  Gemeinschafts- 
haft, passt  wenig  zu  den  Qualitätsveränderungen  der  psychischen  und 
physischen  Einwirkung  der  strengen  Einzelhaft  auf  den  Zellensträfling. 

Die  jugendlichen  Gefangenen  im  Alter  von  10  bis  18  Jahren 
sollten  in  einer  Ausnahmsanstalt  vorzugsweise  einer  correctionellcn 
Nacherziehung  unterworfen  werden,  daher  von  der  gesetzlichen  Regel 
der  Zellenstrafe  ausgeschlossen  werden. 

Auch  wären  Sträflinge  im  Alter  von  70  Jahren  von  der  Einzel- 
haft auszuschliessen,  wobei  vorausgesetzt  wird,  dass  sie  die  Fortsetzung 
der  Isolirung  nicht  selbst  wünschen  und  deren  Befinden  dieselbe  statt- 
haft erscheinen  lässt. 

Hinsichtlich  der  weiblichen  Sträflinge  würde  ich  als  Regel  die 
in  dem  früher  angegebenen  Sinne   gemilderte  Einzelhaft  vorschlagen. 

Die  auf  Lebenszeit  Verurtheiltou  sollen  höchstens  durch  10  Jahre 
der  Einzelhaft  unterworfen  worden,  falls  sie  nicht  die  Fortsetzung  der 
Strafe  in  der  Zelle  verlangen. 

Es  versteht  sich  wohl  von  selbst,  dass  der  Gefangene,  welcher 
sich  freiwillig  einer  längeren  als  der  gesetzlichen  oder  urtheilsmässigen 
Zellenhaft  unterwirft,  falls  keine  sanitären  oder  disciplinaren  Bedenken 
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dagegen  sprechen,  nicht  berechtigt  werden  könne,  beliebig  wieder  aus 
der  Einzelhaft  auszutreten,  und  dass  da»  Reductionsverfahren  auch  auf 
die  freiwillig  fortgesetzte  zeitliche  Zellenhaft  anzuwenden  sei. 

Bei  der  Unmöglichkeit,  die  Kegel  der  Zellenstrafe  auf  alle  Straf- 
gefangnisse gleichzeitig  auszudehnen,  dürfte  es  rathsam  sein,  mit  der 
Einführung  der  Zellenhaft  bei  jenen  Sträflingen  zu  beginnen, 
welche  erst  im  Anfange  einer  verbrecherischen  Laufbahn  stehen,  zum 
ersten  Male  und  auf  eine  relativ  kürzere  Dauer,  etwa  bei  der  Züchte 
hausstrafe  bis  zu  2,  bei  der  Gefängnissstrafe  etwa  bis  zu  4  Jethren 
verurtheilt  werden.  Der  Grundsatz  der  bedingten  Entlassung  sollte 
hierbei  ohne  Rücksicht  auf  die  Strafart  und  Strafdauer  —  die 
kurzzeitigsten  Gefangnissstrafen  ausgenommen,  Anwendung  finden. 

Diesem  Rechtsinstitute  liegt  auch  der  Gedanke  zu  Grunde,  dem 
Folgeübel  der  Erschlaffung,  welche  mehr  oder  weniger  mit  jeder  län- 
geren Gefangenschaft  verknüpft  ist,  entgegenzuwirken,  damit  der  be- 
dingt Entlassene  auf  einer  Ueborgangsstufe  von  dem  vollen  Strafdrucke 
zur  vollen  Freiheit  sich  in  dem  Gebrauche  der  vorenthaltenen  Freiheit 
ohne  Gefahr  für  das  Gemeinwesen  üben  könne.  Hiemach  ist  die 
Beurlaubung  nicht  blos  eine  Prämie  des  Wohlverhaltens  des  Sträflings, 
sondern  als  ein  Correotiv  der  mit  der  Gefangenschaft  verbundenen 
Hemmungen  der  Freithätigkeit  und  Widerstandskraft  jedem  Sträflinge 
nach  Ablauf  einer  gewissen  Strafzeit  angedeihen  zu  lassen,  von  dessen 
persönlicher  Haltung  ein  legales  Benehmen  in  der  provisorischen  Frei- 
heit erwartet  werden  kann. 

Soweit  es  die  dazu  erforderlichen  Räumlichkeiten  und  der  Apparat 
für  die  angemessene  Beschäftigung  gestatten,  wäre  vor  Allem  mit  der 
Vollstreckung  der  Gefangnissstrafen  und  der  kürzeren  Zuchthausstrafen 
in  der  Einzelhaft  der  Anfang  zu  machen. 

Hiernach  müsste  die  Einzelhaftsreform  von  den  Strafen 
minderer  Ordnung  allmälig  aufsteigen  bis  zur  schwersten  Zucht- 
hausstrafe und  dafür  sorgen,  dass  vor  Allem  jene  Uebelthäter,  welche 
der  Gesellschaft  erfahrungsgemäss  gebessert  zurückgegeben  werden 
können  und  der  Gefahr  einer  heillosen  Entsittlichung  in  gemeinsamen 
Strafanstalten  am  meisten  ausgesetzt  sind,  der  Zellenstrafe  unterworfen 
werden. 

Bei  dieser  vorläufigen  Beschränkung  der  Zellenstrafe  scheint 
die  Festsetzung  eines  Maximums  der  zulässigen  Dauer  der  Zellenhaft 
vor  der  Hand  in  der  Gesetzgebung  nicht  nothwendig,  weil  sich  bei  der 
gesetzlichen  Reduction  der  Strafzeit  in  der  Zellcnhaft  die  relativ  längste 
zulässige  Dauer   von  Fall    zu  Fall   von    selbst    ergibt   und    die    in  der 
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Uebergangsperiode  der  allgemeinen  Ausdehnung  des  Einzelhafbsystemes 
auf  alle  zeitlichen  Freiheitsstrafen  gemachten  Erfahrungen  vor  einer 
definitiven  allgemeinen  gesetzlichen  Feststellung  eines  Maximums  der 
Zellenstrafe  berücksichtigt  und  verwerthet  werden  können. 

Nach  den  bisher  angedeuteten  Grundsätzen  bedarf  es  hier  wohl 
keiner  eingehenden  Begründung,  dass  jede  Yerurtheilung  zur  Zuchthaus- 
oder Qefängnissstrafe,  soweit  es  die  gegebenen  Strafanstaltsverhältnisse 
gestatten,  zugleich  den  Ausspruch  enthalten  muss,  dass  dieselbe  in  der 
strengen  oder  gemilderten  Einzelhaft  abzubüssen  sei.  Der  Bicht«r  hat 
hierbei  auf  die  Individualität  des  Verurtheilten  und  auf  die  früher  an- 
gegebenen Umstände  Bedacht  zu  nehmen  nach  sorgfaltiger  Prüfung  der 
Frage,  ob  derselbe  für  die  Zellenhaft  geeignet  sei. 

Wird  in  einzelnen  Fällen  aus  Gesundheitsrücksichten  oder  wegen 
Besorgniss  von  Nachtheilen  für  das  geistige  oder  sittliche  Wohl  des 
Gefangenen  die  Aufhebung  der  urtheilsmässig  zuerkannten  Einzelhaft 
oder  die  Verwandlung  der  strengen  in  die  gemilderte  Einzelhaft  noth- 
wendig,  so  darf  dieselbe  nach  Anhörung  der  Strafanstaltsleitung  von 
dem  StrafvoUzugsrathe  definitiv  verfugt  werden. 

Einzelhaft  hat  nicht  stattzufinden,  wenn  deren  Antritt  oder  Fort- 
setzung wegen  leiblicher  oder  geistiger  Gebrechen  des  Sträflings  oder 
sonst  zu  besorgender  Nachtheile  für  die  Erhaltung  seiner  sittlichen 
Individualität  nicht  ausfuhrbar  erscheint. 

Hinsichtlich  des  Motives  der  Erhaltung  der  sittlichen  Individualität 
sei  hier  nur  erinnert,  dass  es  Schwächlinge  gibt,  welche  lediglich  in 
Gesellschaft  im  Stande  sind,  sich  nach  dem  Beispiele  Anderer  einiger- 
massen  zu  einem  Entschlüsse  oder  consequenten  Verhalten  aufzuraffen, 
dagegen  sich  selbst  überlassen  in  ihres  Nichts  durchbohrendem  Gefühle 
verzweifelt  zusammenbrechen  und  als  Strafautomaten  in  der  Zelle 
dahinsiechen.  — 

So  weit  die  principiellen  Bestimmungen  über  die  in  das  Straf- 
system aufzunehmende  Einzelhaft. 
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Die  Untersuchungshaft*) 


Die  Reform  der  Untersuchungshaft  hesteht  vor  Allem  darin,  diese 
80  viel  als  möglich  entbehrlich  zu  machen,  auf  das  Mass  des  Unab- 
weisbaren und  Unersetzbaren  zurückzuführen  und  wirksamere 
Bürgschafben  gegen  den  Missbrauch  des  Verhafbungsrechtes  zu  schaffen. 
In  dem  Entwürfe  haben  die  Bürgschaften  für  die  persönliche  Freiheit 
der  angeschuldigten  Staatsbürger  keine  so  umfassende  Ausbildung  er- 
fahren, wie  dies  von  einer  reformatorischen  Straf processordnung  für  das 
deutsche  Reich,  nach  dem  heutigen  Stande  der  Freiheitsrechto  und  der 
vorgeschrittenen  Strafrechtswissenschaft,  erwartet  werden  durfte.  In  der 
Anlage  3  zu  den  Motiven  wird  zwar  auf  den  Fortschritt  des  deutschen 
Strafgesetzbuches  hingewiesen,  welches  den  Richter  ermächtigt,  eine 
erlittene  Untersuchungshaft  auf  die  zu  erkennende  Strafe  in  Anrech- 
nung zu  bringen.  Dass  jede  erlittene  Untersuchungshaft  auf  die  er- 
kannte Strafe,  welcher  Art  immer,  angerechnet  werden  dürfe,  ist 
immerhin  ein  Fortschritt.  Allein  damit  ist  das  Princip  der  Haftver- 
gütung nur  auf  halbem  Wege  stehen  geblieben.  Ueber  die  Halbheit, 
dem  Yerurtheilten  die  erlittene  Haft  zu  vergüten,  dem  Freigesprochenen 
hingegen  die  erlittene  Haft  nicht  zu  vergüten,  schweigt  der  Entwurf. 
Derselbe  ist  der  Lösung  dieser  Frage  aus  dem  Wege  gegangen.  Der 
Ersatz  der  Untersuchungshaft  durch  Freilassung  gegen  Sicher- 
heitsleistung ist  nur  auf  den  Fall  beschränkt,  wenn  die  Verhaftung 
lediglich  wegen  des  Fluchtverdachts  angeordnet  wurde.  Da  nach  §.99 
der  Verdacht  der  Flucht  keiner  weiteren  Begründung  bedarf,  wenn 
der  Beschuldigte  ein  Unbekannter,  Ausländer  oder  Heimathloser  ist  oder 


*)  Aus  meiner  Kritik   des  Entwurfes    einer  Stra^rocessordnung  für  das 
deutsche  Reich.     Wien.    G.  J.  Maus'  Verlag.   1873. 
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einen  herumziehenden  LobonBwandel  führt,  oder  wenn  die  ihm  zur  Last 
gelegte  That  mit  dem  Tode,  mit  Zuchthaus  oder  mit  Festungshaft  von 
mehr  als  fiinf  Jahren  bedroht  ist,  so  ist  bei  dieser  Ausdehnung  des 
Begriffes  des  Fluchtverdachts  scheinbar  dem  Beschuldigten  ein  Anspruch 
auf  Freilassung  gegen  Sicherheit  in  sehr  ausgedehntem  Masse  gewährt. 
Dagegen  ist  jedoch  zu  bemerken: 

Der  Entwurf  kennt  kein  Recht  des  Beschuldigten  auf  Freilassung 
gegen  Sicherheit.  Dieselbe  ist  nicht  obligatorisch,  nur  von  dem  Er- 
messen des  Richters  abhängig.  Ebensowenig  ist  ein  Anspruch  des  Ver- 
hafteten ohne  Sicherheitsbestellung  anerkannt,  auf  freiem  Fusse  aus 
dem  Grunde  untersucht  zu  werden,  weil  er  einen  festen  Wohnsitz  hat, 
bisher  unbescholten  war,  ein  einträgliches  selbstständiges  Gewerbe  be- 
treibe, ein  hinreichendes  Vermögen  oder  Einkommen  versteuere,  oder 
einen  öffentlichen  Dienst  bisher  unbeanstandet  versehe.  Alle  diese 
Ge währschaften  der  Unterwerfung  des  Beschuldigten  unter  den  Gerichts- 
zwang gelten  dem  Entwurf^  nichts;  doch  bleibt  es  dem  Richter  un- 
benommen, dieselben  bei  der  individualisirenden  Erwägung  des  Flucht- 
verdachts zu  berücksichtigen,  sofern  es  sich  um  Freilassung  gegen 
Caution  in  baarem  Gelde  oder  in  Werthpapieren  oder  mittelst  Bürg- 
schaft anderer  Personen  handelt. 

Nicht  genug,  dass  nach  dem  Entwürfe  schlechthin  nur  die 
Caution  oder  Bürgschaftsleistung  den  Verdacht  der  Flucht  zu  beseitigen 
im  Stande  ist,  wird  für  den  Fall  der  Collusionshaft  jedes  Haftaus- 
schliessungsmittel  für  unzulässig  erklärt. 

Und  doch  kann  nach  Beschaffenheit  der  Umstände  eine  schonende 
polizeiliche  Bewachung  oder  Hausarrest  den  Verdacht  der  Col- 
lusionen  beseitigen.  Der  bisher  unbescholtene  Staatsbürger  erscheint 
hiernach  weder  durch  seine  Ansässigkeit  und  Berufsstellung,  noch  durch 
sein  Eigen  und  Einkommen  genügend  verbürgt,  noch  wird  ihm  bei 
Verdacht  von  Coliusionen  das  mildere  Vorbeugungsmittel  der  custodia 
honesta  zugestanden.  Der  Entwurf  verwerthet  nicht  alle  Mittel, 
welche  im  Stande  sind,  das  härteste  Untersuchungsübel  der  ordent- 
lichen Haft  zu  ersetzen,  obgleich  das  Recht  des  Staatsbürgers 
auf  die  persönliche  Freiheit  nur  dann  vom  Staate  verletzt  werden 
darf,  wenn  die  Aufopferung  derselben  schlechthin  unabweisbar  ist 
und  die  Zwecke  der  Strafrechtspflege  in  keiner  milderen  Weise  ver- 
wirklicht werden  können. 

Hier  hat  der  Entwurf  das  Mass  des  Nothwendigen  nicht 
streng  eingehalten. 
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Man  erwäge  nur,  daas  der  §.99  den  Fluchtverdacht  ohne  WeitereF 
präflumirt,  wenn  die  dem  Beschuldigten  zur  Last  gelegte  That  auch 
blos  mit  Festungshaft  von  mehr  als  fünf  Jahren  bedroht  ist.  In  Folge 
dieser  mit  den  Fundamentalsätzen  des  Strafrechts  im  Widerspruche 
stehenden  Präsumtion  ist  die  Möglichkeit  für  den  Richter  gegeben, 
den  durch  Besitz  und  Familie,  durch  öffentliches  Vertrauen  und  eine 
achtbare  Vergangenheit  an  seinen  Wohnsitz  gebundenen,  mit  seiner 
Heimath  unzertrennlich  verwachsenen  Beschuldigten  in  Haft  zu  nehmen, 
und  dieser  selbst  wird  dadurch  genöthigt,  den  schlechthin  präsumirten 
Verdacht  der  Flucht  durch  Hinterlegung  von  Geld  oder  Stellung  von 
Bürgen  zu  beseitigen,  ohne  auch  nur  ein  Recht  auf  Freilassung  gegen 
Caution  zu  haben.  Und  wegen  welcher  Anschuldigungen  wird  der 
Verhaftungsgrund  des  Fluchtverdachts  präsumirt?  Wenn  Jemand  in 
den  Verdacht  der  Verabredung  eines  Hochverrathes  geräth,  §.  83,  so 
kann  die  Untersuchungshaft  ohne  weitere  Begründung  eines  Flucht- 
verdachtes angeordnet  werden.  Der  in  den  besten  Verhältnissen  lebende 
Staatsbürger,  der  in  der  wallenden  Hitze  eines  Affectes  einen  Nichts- 
würdigen getödtet  hat,  kann  der  Untersuchungshaft  unterworfen  werden : 
der  Fluchtverdacht  bedarf  keiner  weiteren  Begründung,  weil  Todtschlag 
mit  Zuchthaus  nicht  unter  fünf  Jahren  bedroht  ist,  §.  212.  Auch 
Tödtung  im  Zweikampf,  §§.  206,  208,  und  mehrere  andere  Verbrechen  ge- 
hören hierher,  abgesehen  von  den  zahlreichen  Btraffallen,  welche  in  dem 
deutschen  Strafgesetze  mit  Zuchthaus  von  einem  bis  fünfzehn  Jahren,  oder 
von  drei  bis  fünfzehn  Jahren,  von  einem  oder  zwei  bis  zehn  Jahren,  mit 
Festungshaft  von  fünf  bis  fünfzehn  Jahren  bedroht  sind.  Da  nach  den  Um- 
ständen des  vorliegenden  Straffalles  zu  beurtheilen  ist,  ob  die  dem  Beschul- 
digten zur  Last  fallende  That  mit  wenigstens  fün^ähriger  schwerer  Frei- 
heitsstrafe bedroht  ist,  die  allgemeine  Voraussetzung  der  Untersuchungs- 
haft aber  nicht  darin  besteht,  dass  der  Thatbestand  mit  allen  die  höhere 
Strafe  in  dem  weiten  Strafrahmen  von  einem  bis  fünfzehn  Jahren  be- 
dingenden Umständen  vollständig  festgestellt  worden  sei,  so  liegt  auf 
der  Hand,  welchen  Gefahren  die  Freiheit  der  Person  eines  Beschul- 
digten, der  eben  auch  ein  Unschuldiger  sein  kann,  durch  die  im 
§.  99  des  Entwurfes  aufgestellte  Präsumtion  des  Fluchtverdachts 
ausgesetzt  ist. 

Diese  weiten  Strafrahmen  des  deutschen  Strafgesetzbuches 
haben  für  die  Anordnung  der  Untersuchungshaft  eine  bedenkliche 
Bedeutung.  Darüber  hätte  der  Entwurf  volle  Gewissheit  geben  sollen, 
ob  als  Massstab  des  präsumirten  Fluchtverdachtes  diejenige  Strafe 
erklärt  sei,  welche  vom  Gesetze  auf  die  Uebelthat  gesetzt  ist,  oder  jene 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  14 
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Strafe,    worauf   wahrscheinlich    im   vorliegenden  Falle   mit  Anwendung 
des  Mildorungsrechts  erkannt  werden  dürfte. 

Bei  relativ  bestimmten  Straf drohun gen  zwischen  einem  oder  zwei 
und  zehn  oder  fünfzehn  Jahren  kann  wohl  der  höchste  für  eine  be- 
stimmte Gattung  von  Verbrechen  überhaupt  angedrohte  Strafsatz  nicht 
entscheiden;  vielmehr  dürfte  als  Massstab  des  Fluchtverdachtes  deijenige 
Strafsatz  anzusehen  sein,  welcher  auf  die  Uebelthat  mit  den  dieselbe 
begleitenden  und  den  anwendbaren  Strafsatz  bestimmenden  Umständen 
vom  Gesetze  angedroht  ist. 

Der  §.  99  des  Entwurfes  lässt  die  allgemeine  Vermuthung 
für  die  Flucht  des  Beschuldigten  streiten,  wenn  nicht  besondere  Um- 
stände eine  solche  Annahme  ausschliessen.  Hier  hat  der  Entwurf  Vor- 
beugungsmassregeln polizeilicher  Natur  getroffen,  so  wenig 
auch  diese  in  die  Aufgabe  einer  Strafprooessordnung  fallen. 

Ist  der  Beschuldigte  unschuldig,  so  wird  derselbe  so  wenig  fliehen, 
wie  der  Schuldige,  welcher  der  Bestrafung  zu  entgehen  hofft  wegen 
Unzulänglichkeit  der  Beweismittel,  oder  ein  geringes  Strafübel  erwartet, 
als  für  ihn  das  Uebel  enthält,  sein  Haus,  seine  Familie,  seine  Berufs- 
stellung,  seinen  Erwerb  mit  der  ruhelosen  Qual  des  Flüchtlings  auf- 
zugeben. Auf  die  Schwere  der  Anschuldigung  und  der  Strafdrohung 
kommt  es  nicht  allein  an,  wo  es  sich  darum  handelt,  ob  die  Furcht 
vor  der  Strafe  alle  anderen  Rücksichten  überwiegen,  die  Gewalt  der 
Hoffnung  beugen  und  den  Beschuldigten  zur  Flucht  antreiben  werde. 
Gewiss  ist,  dass  ein  Fluchtversuch  den  vorliegenden  Verdacht  sehr 
bedenklich  verstärkt;  ungewiss  ist  hingegen  der  Ausgang  des  Straf- 
verfahrens; un gewiss  ist  femer  bei  der  grossen  Ausdehnung  des  In- 
landes und  der  telegraphischcn  Verfolgung  das  Gelingen  der  Flucht; 
trostlos  die  Aussicht,  im  Elend  der  Fremde  den  Eintritt  der  Ver- 
jährung oder  einer  Begnadigung  abwarten  zu  müssen,  getrennt  von 
Allem,   was  die  Heimath  lieb  und  theuer  macht.    — 

Aber  auch  die  Bestimmung  wegen  der  Unbekannten,  Unangesesse- 
nen und  Ausländer  ist  überflüssig  oder  verfehlt.  Ist  ein  solcher  Mensch 
im  Stande,  die  erforderliche  Caution  zu  leisten,  so  kann  er  so  gut  wie 
ein  ansässiger  Inländer  entlassen  werden;  sonst  besagt  diese  Anordnung 
nichts  Anderes,  als  dass  Leute  ohne  Sicherheitsleistung  nicht  frei- 
gelassen werden  sollen,  was  sich  nach  dem  Entwürfe  von  selbst  ver- 
steht. Wollte  man  die  Entlassung  gegen  Sicherheit  engherzig  nur  auf 
Inländer  die  einen  festen  Wohnsitz  haben,  beschränken,  so  hätte  dies 
ausdrücklich  erklärt  werden  müssen.  Der  ganze  Passus  wäre  zu 
streichen.  —  Immerhin  steht  es  mit  der  Untersuchungshaft  nach  dem 
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Entwürfe  besser,  schon  aus  dem  Grunde,  weil  die  Voruntersuchung 
wesentlich  abgekürzt  ist  und  in  vielen  Fällen  nicht  mehr  einen  noth- 
wendigen  Bestandtheil  des  Strafverfahrens  bildet.  Vergeblich  suchen 
wir  jedoch  nach  einer  Strafsanction  und  Anerkennung  der  Er- 
satzpflicht für  den  Fall,  wenn  ein  Richter  ohne  hinreichende 
Verdachtsgründe,  blos  auf  allgemeine  Vermuthungen  hin,  nach  der 
Vernehmung  des  Beschuldigten,  die  Untersuchungshaft  verhängt  hat. 

Neben  dem  Fluchtverdacht«  ist  auch  die  Besorgniss  im  §.  98  dos 
Entwurfes  als  Haftgrund  anerkannt,  dass  der  Beschuldigte  durch  Ver- 
nichtung oder  Verdunkelung  der  Spuren  der  That  oder  durch  Ver- 
abredungen mit  Zeugen  oder  Mitschuldigen  die  Untersuchung  erschwe- 
ren werde. 

Dass  sich  gegen  die  Collusionshaft  schon  aus  der  processualischen 
Parteistellung  des  Angeklagten  Bedenken  ergeben  und  in  dieser  eine 
ernste  Beeinträchtigung  der  Fürsorge  für  die  Vertheidigungshandlun- 
gen  gelegen  sein  könne,  ist  ebenso  anerkannt,  wie  die  Gefahr  einer 
missbräuchlichen  Anwendung  dieser  für  das  Untersuchungsgeschäft  so 
bequemen  Vorsichtsmassregel.  Immerhin  erscheint  die  Collusionshaft  in 
vielen  Fällen  unentbehrlich.  Freilich  genügt  nicht  zur  Annahme  der 
Collusionsgefahr  eine  unbestimmte  allgemeine  Vermuthung.  Mit  Recht 
fordert  der  §.  98,  dass  Grund  zu  der  Annahme  einer  solchen  vor- 
liegen müsse.  Es  muss,  wie  Zachariä  bemerkte,  die  Wirklichkeit  einer 
solchen  Gefahr  in  concreto  indicirt  sein,  und  so  vorübergehend  ihrer 
ganzen  Bestimmung  nach  auch  die  Collusionshaft  ist,  so  sollte  doch  die 
Anwendung  derselben  wesentlich  voraussetzen,  dass  die  Bedeutung  des 
Delicts  nicht  im  Missverhältniss  mit  der  Härte  dieser  Massregel 
stehe.  Auch  sollte  die  Gesetzgebung  durch  die  Anerkennung  einer 
Schadloshaltung  des  Freigesprochenen  für  die  erlittene  Col- 
lusionshaft ein  heilsames  Gegengewicht  gegen  die  Gefahr  eines  über- 
triebenen Inquisitionseifers  beschaifen. 

In  diesen  Forderungen  liegt  eine  wirksamere  Bürgschaft,  wie 
in  der  unzweckmässigen  gesetzlichen  Bestimmung  der  Dauer  der  Col- 
lusionshaft. Diesen  Forderungen  ist  der  Entwurf  nur  zu  dem  kleinsten 
Theile  gerecht  geworden. 

Bios  bei  Uebertretungen  ist  die  Collusionshaft  als  unzulässig  er- 
klärt; als  ob  es  nicht  auch  einzelne  Verbrechen  oder  Vergehen  geben 
würde,  welche  mit  Rücksicht  auf  die  vorhandenen  mildernden  Umstände 
ein  relativ  so  geringes  Strafübel  in  Aussicht  stellen,  dstös  die  peinliche 
Zwangsmassregel  der  Collusionshaft  mit  derselben  offenbar  im  Miss- 
verhältnisse   stehen    kann.     Von    einer  Pflicht  der  Sohadloshaltung  des 

14* 
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Freigesprochenen  für  die  erlittene  Präventivhaft  ist  in  dem  Entwürfe 
keine  Rede;  ebensowenig  ist  dem  Untersuchungsriohter  besonders  ein- 
geschärft, dass  er  im  Falle  einer  CoUusionshaft  binnen  der  kürzesten 
Zeit  die  Vernehmungen  des  Beschuldigten,  der  Mitbeschuldigten  und 
der  Zeugen  ohne  Aufschub  zu  betreiben  und  hierüber  von  Woche  zu 
Woche  an  die  Staatsanwaltschaft  oder  den  Gerichtshof  zu  berichten 
habe.  Es  würde  eine  solche  Vorschrift  der  Strafprocessordnung  das 
Gefühl  der  Verantwortlichkeit  schärfen  und  von  leichtfertiger  Aus- 
dehnung der  CoUusionshaft  abhalten.  Auch  müsste  dem  Gefangenen 
Mittheilung  über  die  wahrscheinliche  Dauer  der  CoUusionshaft  nach  dem 
jeweiligen  Stande  der  Vernehmungen  gemacht  werden,  um  allenfalls 
eine  Beschwerde  wegen  unnöthiger  Verzögerung  anbringen  zu  können. 
So  zweckwidrig  die  Fixirung  der  Dauer  der  CoUusionshaft  bei  weit- 
wendigen Untersuchungen  im  Allgemeinen  erscheint,  so  liesse  sich 
immerhin  im  Gesetze  provisorisch  ein  bestimmter  Zeitraum  fest- 
setzen, und  zwar  mit  der  Modi fication,  dass  die  CoUusionshaft  über 
die  provisorisch  bestimmte  Dauer  hinaus  erneuert  werden  könne,  und 
über  jede  beantragte  Erneuerung  der  Untersuchungsrichter  stets 
Bericht  zu  erstatten  habe.  Als  absolute  Grenze  der  .CoUusionshaft 
sollte  in  der  Hegel  die  Dauer  der  muthmasslichen  Freiheitsstrafe  an- 
gesehen werden.  Alle  diese  problematischen  Auskunftsmittel  würden 
durch  die  Anerkennung  der  Schadloshaltung  des  Freige- 
sprochenen für  eine  erlittene  CoUusionshaft  entbehrlich.  Mit 
Grund  findet  Heinze  in  dem  Principe  der  Schadloshaltung  für  die 
Untersuchungshaft  das  unentbehrliche  Correlat  der  CoUusionshaft. 

Zur  Begründung  meiner  Ansicht  bemerke  ich  nur  Folgendes: 

Die  Untersuchungshaft  bezeichnet  nach  dem  Entwürfe  eine 
Massregel,  welche  ledigÜch  die  Sicherung  der  Person  des  Beschuldigten 
oder  die  Verhütung  von  CoUusionen  bezweckt. 

In  beiden  Fällen  ist  die  Untersuchungshaft  lediglich  durch  Zweck- 
mässigkeitsrücksichten  begründet,  und  da  zur  Verhängung  dieser 
Massregel  schon  blosser  Verdacht  der  Flucht  oder  von  CoUusionen 
genügt,  so  beruht  diese  ledigUch  auf  der  Präsumtion  des  proces- 
sualischen  Ungehorsams  oder  Widerstandes  des  Beschuldigten. 

In  diesen  Fällen  der  Präsumtion  einer  processualischen  Schuld 
des  Verhafteten  ist  die  Untersuchungshaft  nichts  anderes,  als  eine  Vor- 
sichtsmassregel zu  Gunsten  der  leichteren  Ueberweisung  und  sichereren 
Gestellung  des  Beschuldigten,  nichts  anderes,  als  eine  zwangsweise, 
dem  Gesammtinteresse  an  der  Erreichung  des  Untersuchungszweckes 
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gebrachtes  Opfer  der  persönlichen  Freiheit  eines  verdächtig  erscheinen- 
den Staatsbürgers.  — 

In  diesen  Fällen  der  Präsumtion  der  processualischen 
Schuld  des  Gefangenen  bedeutet  die  Untersuchungshaft  die  Auf- 
opferung des  Bechtsgutes  der  persönlichen  Freiheit  dos  Einzelnen  zu 
Gunsten  der  Gesammtheit.  Dieses  Opfer  im  Interesse  der  Straf- 
.  recht«pfl.ege  des  Staates  ohne  processualische  Schuld  des  Gefangenen 
muss  einen  Preis  haben,  so  gut  wie  jede  Enteignung  eine  Ent- 
schädigung. Hier  zeigt  sich  eine  bedeutsame  Wechselbeziehung  der 
criminalistischen  und  nationalökonomischen  Gesichtspunkte.  Zugleich 
tritt  die  staatsrechtliche  Seite  der  Üntersuchungshaffcsfrage  in  den 
Vordergrund.  In  der  zusammenfassenden  Würdigung  dieser  verschie- 
denen Seiten  der  Präventivhaft  im  Zusammenhange  mit  der  Aus- 
gestaltung des  Strafprocesses  dürfte  der  richtige  Weg  eingeschlagen 
werden,  welcher  das  deutsche  Strafprooessrecht  aus  seiner  unhaltbaren 
Situation  in  dieser  Reformfrage  befreit.  Die  ökonomische  Schätzung 
des  Werthes  der  persönlichen  Freiheit  kommt  dadurch  zu  Ehren  und 
trifft  mit  der  Forderung  der  Gerechtigkeit  zusammen,  den  Freigesproche- 
nen für  das  unverdient,  weil  ohne  processualische  Schuld  erlittene 
Uebel  der  Untersuchungshaft,  welches  lediglich  aus  Zweckmässig- 
keitsrücksichten  im  öffentlichen  Interesse  verhängt  worden  ist, 
materiell  und  ideell  zu  entschädigen.  Ich  spreche  nicht  von  der 
Summe  der  mit  der  Haft  verknüpften  Untersuchungsübeln  und  der 
hieraus  resultirenden.  Folgeübeln  für  ^ie  moralische,  politische  und 
wirthschaftliche  Lebensstellung  des  entlassenen  Gefangenen.  Es  «genügt 
die  Hindeutung,  dass  eine  erlittene  Untersuchungshaft  oft  factisch  der 
Wirkung  einer  lebenslänglichen  Verdachtsstrafe  gleichkommt.  Der  Ent- 
wurf liess  sich  den  Ruhm  entgehen,  in  dieser  Frage  die  Initiative 
zu  ergreifen,  welche  namentlich  in  Frankreich  seit  1781  angeregt 
worden  ist. 

Die  Gesellschaft  der  Künste  und  schönen  Wissenschaften  zu  Cha- 
lons  hatte  seit  dieser  Zeit  wiederholt  die  Preisfrage  gestellt,  auf  welche 
Weise  die  schuldlos  erklärten  Untersuchungsgefangenen  zu  entschädigen 
seien.  1788  wurde  das  Princip  der  Vergütung  erlittener  Unter- 
suchungsübel  an  den  schuldlos  Verfolgten  vom  Throne  aus  anerkannt. 
Es  blieb  jedoch  nur  bei  literarischen  Impulsen.  Duport  Brissot-de- 
Warville,  Vivien,  Legraverond,  Bonnevillo  de  Marsangy  stritten  fiir  das 
Rocht  der  vorfolgten  Unschuld,  konnten  sich  jedoch  nicht  verhehlen, 
dass  mit  der  Anerkennung  des  Princips  der  Schadloshaltung  des  Frei- 
gesprochenen   noch    wenig    geholfen    sei,    vielmehr    das  Meiste    auf   die- 
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ebenso  schwierige  wie  kostspielige  Durchführung  desselben  ankomme. 
Man  wagte  nicht  weiter  zu  gehen,  als  lediglich  diejenigen  zu  entschädigen, 
deren  Unschuld  gerichtlich  positiv  anerkannt  worden  ist.  —  In  Deutsch- 
land haben  sich  bisher  nur  sehr  wenige  Criminalisten  mit  der  Lösung 
des  Widerspruches  beschäftigt,  welcher  darin  besteht,  dass  die  er- 
littene Untersuchungshaft  dem  Verurtheilten  vergütet,  dem  Freigesproche- 
nen nicht  vergütet  werde.  Weder  Köstlin  und  Zaohariä,  noch  Abogg 
und  Geib,  noch  Berner  und  Wächter  haben  die  Consequenz  gezogen, 
dass  die  unverschuldet  erlittene  Präventivhaft  im  Falle  der  Freisprechung 
zu  entschädigen  sei. 

Bisher  wurde  diesem  Gedanken  Ausdruck  gegeben:  1826  von 
Gesterding,  Ausbeute  III. ;  1858  von  mir  in  der  österreichischen  Viertel- 
jahrossohrift  für  Rechtswissenschaft;  1865  von  Heinze  in  der  sächsischen 
Zeitschrift  für  Bechtspflege  *). 

Nicht  ohne  Interesse  ist  es,  dass  unter  der  Einwirkung  des  Son- 
sationsfalles  des  Dr.  Hossel  nach  seiner  Entlassung  aus  dem  Glerken- 
woUer  Untersuchungsgefängnisse  auf  die  öffentliche  Meinung,  in  der 
Sitzung  des  österreichischen  Herrenhauses  vom  19.  Februar  1873  ein 
Antrag  auf  Verwendung  der  Strafgelder  zu  Gunsten  der  freigesprochenen 
Gefangenen  gestellt  wurde,  welcher  vor  mehr  als  achtzig  Jahren  bereits 
einmal  von  Duport  der  französischen  Nationalversammlung  in  einem 
Entwürfe  vorgelegt  worden  ist,  des  Inhalts:  II  sera  fait,  avec  le  pro- 
duit  des  amondes  et  autres  deniers  qui  y  soront  appliqucs,  un  fonds 
de  secours  pour  indemniser  l^s  accuses,  qui  auront  6ti  decharges  de 
l'accus^tion.  — 

Anders  gestaltet  sich  die  Beantwortung  der  Frage  nach 
der  Schadloshaltung  des  Freigesprochenen  für  die  erlittene 
Untersuchungshaft,  wenn  diese  durch  eine  processualische  Schuld 
desselben  gerechtfertigt  war,  sei  es  durch  Ungehorsam,  sei  es  durch 
Widerstand.  In  beiden  Fällen  ist  dann  die  Untersuchungshaft  ein 
rechtlich  begründetes,  nothwendiges  Zwangsmittel,  und  keine  blosse 
Vorsichtßmassregel  aus  Zweckmässigkeitsgründen  zu  Gunsten  der  Ge- 
sammtheit.  Dort,  wo  der  Beschuldigte  wirklich  Anstalten  der  Flucht 
oder  von  CoUusionen  getroffen,  sich  des  Ungehorsams  oder  Widerstandes 
gegen  richterliche  Befehle  schuldig  gemacht  hat,  hat  die  Untersuchungs- 
haft nicht  die  Bedeutung  einer  Präventivhaft,  vielmehr  die 
eines  unabweisbaren  gerichtlichen  Zwangsmittels,  beziehungsweise  einer 


♦)  Wahlberg,   Ueber  die   Anrechnung  der  Untersuchungshaft,   in   Hai- 
merls  österr.  Vierteljahresschrift  für  Rechts-  u.  St.-W.  1868. 
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vordienten  Ungehorsarasbusse  *).  Dasselbe  gilt  von  dorn  Fallo,  wenn 
der  Gefangene  selbst  durch  falsche  Selbstanzeige  oder  falsche  Veran- 
staltungen die  Yerhängung  oder  Verlängerung  der  Untersuchungshafl 
erweislich  bezweckt  hat.  In  diesen  Fällen  muss  der  schuld  tragen  de 
Gefangene  die  Untersuchungshaft  ohne  Ersatzanspruch  auf  sich 
nehmen,  weil  es  hier  an  jedem  rechtlichen  Grunde  einer  Entschädigung 
für  die  erlittene  Untersuchungshaft  von  Seite  des  Staates  fehlt. 


*)  Wahlberg,  die  Gehorsamsfrage  in  der  Strafprocessordnuug,  in  Grün- 
huts Zeitschrift  für  öffentliches  und  Privatrecht  I.  1873. 

Nach  den  Beschlüssen  der  von  dem  Bundesrath  eingesetzten  Commission, 
bei  deren  Berathungen,  wie  der  Motivenbericht,  1873,  S.  4  bemerkt, 
„namentlich  die  den  Entwurf  eiuer  deutlichen  Strafprocessordnung  eigends 
behandelnden  Schriften  von  v.  Bar,  H.  Meyer  und  Wahlberg,  sowie  die 
zugegangenen  Gutachten  in  den  Kreis  der  Erörterung  gezogen  wurden**  blieb 
es  hinsichtlich  der  Grundsätze  über  die  Untersuchungshaft  beim  Alten.  Vgl.  Ver- 
haudl.  des  12.  deutschon  Juristeutages  1875.  S.  330 — 333.  Gutachten  über  die 
Frage:  Soll  im  Falle  der  Freisprechung  oder  der  Nichterhebung  der  Anklage 
für  die  Untersuchungshaft  eine  Entschädigung  gewährt  werden? 


xn. 


Dr.  Emil  Franz  Rösslef.*) 


Am  6.  December  1863  wurde  die  Leiche  des  Hofirathes  Dr.  Emil 
Franz  Rössler  iu  einem  Wäldchen  vor  der  Stadt  Sigmaringen  auf- 
gefunden. Wir  beklagen  dieses  unglückliche  Ende  unseres,  fem  von 
der  geliebten  Heimath  seit  1849  lebenden  Landsmannes,  welcher  sich 
um  das  Studium  und  die  Literatur  der  österreichischen  liechts- 
geschichto  sowohl  als  Quellenforscher  als  auch  als  Begründer  der  ersten 
akademischen  Semestral- Vorlesungen  über  österreichische 
Rechtsgesohichte  an  der  Wiener  Universität  dauernde  Verdienste 
erworben  hat. 

Der  Verstorbene  hatte  nicht  das  fünfzigste  Lebensjahr  erreicht.  — 
Die  Vaterstadt  desselben  war  Brüx  in  Böhmen  und  diese  Heimath 
im  Erzgebirge,  sowie  seine  ganze  Bildung  wies  demselben  seine  früh- 
zeitig scharf  hervortretende  Stellung  zu  der  nationalen  Bewegung  in 
Deutschland  an.  Bössler  war  Deutsch-Böhme  mit  Leib  und  Seele. 
Als  Sohn  eines  geachteten  und  unterrichteten  Justitiars  kam  er  häufig 
mit  dem  Volksleben  in  Berührung,  indem  er  seinen  Vater  bei  den  Be- 
reisungen der  Dorfschaften  in  Rechtsangelegenheiten  begleitete.  Dadurch 
wurde  der  fein  ausgebildete  Sinn  des  Verstorbenen  für  Volks- 
thümlichkeit  in  den  Formen  des  Rechts  und  der  Gebräuche  geweckt 
und  darauf  lässt  sich  wohl  seine  Vorliebe  für  die  in  dieser  Sphäre 
liegenden  Studien  zurückführen.  Dafür  sprechen  seine  Sammelarbeiten 
für    Dorf-    und    BaueVnrecht.      Schon    seine    Inauguraldissertation     als 


*)  Aus  der  AUg.  österr.  Ger.-Ztg.  1868.  Nr.  152.  Eine  Gedenktafel  ist  an 
dem  Geburtshause  des  Verstorbenen  in  Brüx,  von  dem  Vereine  für  Geschichte 
der  Deutschen  in  Böhmen,  angebracht  worden.  Diesem  lieben  Freunde,  wie  dem 
unvergessUchcn  Professor  der  Philosophie  Franz  Exner  in  Prag  verdanke  ich 
die  ersten  Anregungen  für  meine  akademischen  Lehr-  und  Wanderjahre. 
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Doctorand  der  Rechte  in  Prag  1842,  Leopold  Hasner  von  Artha  ge- 
widmet, betraf  das  Ausgedinge  auf  Bauerngütern  nach  den  bestehenden 
Vorschrifben  in  Oesterreioh  mit  besonderer  Büoksicht  auf  Böhmen. 

Ihm  gebührt  die  Ehre,  den  ersten  Versuch,  deutschen  Dorf- 
weisthümern  in  Böhmen  nachzuforschen,  unternommen  zu  haben.  Er 
bot  als  Probe  dieser  interessanten  Beohtsdenkmäler  die  Tschemowitzer 
Rüge  von  1553,  welche  als  erster  Fund  ihn  zur  erneuerten  erfolg- 
reichen Forschung  angeregt  hat.  Wahrscheinlich  befinden  sich  mehrere 
Rechtshandschriften  über  dieses  Institut  in  seinem  Nachlasse,  und  es 
wäre  wohl  Sache  der  k.  Akademie  der  Wissenschaften,  welche  sich  zu 
einer  Ausgabe  österreichischer  Weisthümer  entschlossen  hat,  wenigstens 
an  die  Verwerthung  des  Nachlasses  Rösslers  zu  denken,  welcher  ver- 
gebens die  ihm  gebührende  Auszeichnung  erwartete,  zum  Mitgliede 
der  k.  Akademie  der  Wissenschaften  in  Wien  vorgeschlagen  zu 
werden,  in  welcher  er  noch  in  den  letzten  Jahren  einen  Vortrag  über 
seinen  Fund  Leibnitz*scher  Handschriften  gehalten  hat.  —  ünserm 
Landsmanne  wurde  nur  von  der  königl.  Gesellschaft  der  Wissenschaften 
zu  Prag  die  verdiente  Ehre  zu  Theil,  zum  Mitglied  derselben  ernannt 
zu  werden.  In  dieser  vorläufigen  Anzeige  seiner  literarischen  Thätig- 
keit  sei  seines  Hauptwerkes  gedacht,  welches  in  zwei  Bänden  unter 
dem  Titel:  Deutsche  Rechtsdenkmäler  aus  Böhmen  und  Mähren,  mit 
einer  Vorrede  von  Jakob  Grimm,  in  den  Jahren  1845  und  1852 
bei  Friedrich  Tempsky  erschienen  ist*).  Im  Jahre  1846  übersiedelte 
Rö ssler  von  Prag  nach  Wien  und  eröffnete  daselbst  die  ersten  rechts- 
geschichtlichen Semestralvorträge  vor  einem  Kreise  von  Männern,  welche, 
ausgezeichnet  durch  literarische  Leistungen  oder  hochgestellt  im  Staats- 
dienste, die  Bedeutung  des  Gegenstandes  und  des  Verdienstes  des  emsigen 
Autodidacten  zu  würdigen  wussten  und  das  mühselige  Beginnen  des- 
selben förderten.  Damit  wich  allmälig  die  erste  Befangenheit,  obgleich 
dem  verdienten  Manne  der  freie  akademische  Vortrag  häufig  Schwierig- 
keiten peinlicher  Art  verursachte.  —  Sein  eigentlichster  Beruf  war  der 
des  Forschens  und  Sammeins  und  in  dieser  Beziehung  konnte  er  auf 
sehr  tüchtige  Ergebnisse  hinweisen. 

Rössler  war  glücklich  in  interessanten  Funden.  Er  hat  auf  manchen 
neuen  Weg  aufmerksam  gemacht  und  diese  seine  anregende  Thätig- 
keit  darf  nicht  unterschätzt  werden. 


*)  Vgl.  meine  Anzeigen  über  Rösslers  Htadtrechte  von  Brunn  in  AUg.  Österr. 
und  Ger.-Ztg.  1853.  Nr.  24  und  über  dessen  Altprager  Stadtrecht,  in  der  Prager 
Literatur-Zeitschrift:  Ost  und  West.  1846.  Nr.  48. 
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Im  Jahre  1847  erschionen  seine  zwei  Vorträge  über  die  Lodeu- 
tung  und  Behandlung  der  Geschichte  des  Eechts  in  Oester- 
roich  mit  einem  Anhange  rechtsgeschichtlicher  Quellen  und  einer 
Zeichnung  aus  der  Bilder- Handschrift  des  Brünner  Schöppenbuchs.  Die 
kaiserliche  Regierung  hatte  die  von  der  Studien-Hof-Commission  ver- 
suchsweise gestatteten  rechtsgeschichtlichen  Vorlesungen  nicht  nur  ge- 
nehmigt, sondern  auch  dem  ersten  öffentlichen  Docenten  der 
Rechtsgeschichte  an  der  Wiener  Hochschule  eine  Remuneration  mit  der 
Aussicht  auf  die  Creirung  einer  eigenen  Lehrkanzel  für  österreichische 
Rechtsgeschichte  zugewendet,  eine  Aussicht,  die  erst  vor  wenigen  Mo- 
naten durch  Ernennung  des  Herrn  Docenten  Tomaschek  zum  Professor 
dieses  Faches  in  Erfüllung  gegangen  ist.  Während  seine  Schüler  und 
jüngere  Fachgenossen  frühzeitig  Lehrkanzeln  erhielten,  ging  Rö ssler 
trotz  vieler  Zusicherungen  und  Verwendungen  immer  leer  aus.  Die 
Ursache  des  Fehlschlagens  der  wohlbegründetsten  Hoffnungen  und  An- 
sprüche in  Oesterreich  war  —  in  der  politischen  Haltung  unseres 
Landsmannes  bei  der  Abstimmung  in  der  Faulskirche  zu  Frankfurt 
am  Main  über  das  Erbkaiserthum  zu  suchen.  Der  Verblichene  wurde 
das  schmerzensreiche  Opfer  dieser  Abstimmung,  und  deshalb  gehässig 
verdächtigt;  zu  spät  kam  er  selbst  zur  Erkenntniss,  dass  er,  bei  dem 
ehrlichsten  Willen,  zum  Politiker  ganz  und  gar  nicht  tauge.  Aber  auch 
in  Göttingen,  wo  Rössler  in  einem  regen  wissenschaftlichen  Verkehr 
mit  Celebritäten  seines  Faches  mehrere  Jahre  als  Docent  wirkte,  ver- 
folgte ihn  schweres  Missgeschick.  Bei  aller  Anerkennung  seiner  ehren- 
werthen  Persönlichkeit  und  seiner  ungewöhnlichen  Begabung  für  Ar- 
beiten in  Archiven  und  Bibliotheken,  bei  zahlreichen  aufmunternden 
Zusicherungen  von  Seite  hochgestellter  Gönner  und  intimer  Freunde  — 
gelang  es  dem  nunmehr  der  Politik  ganz  fernstehenden  ehemaligen 
Abgeordneten  der  Frankfurter  Nationalversammlung  nicht,  das  ersehnte, 
mit  vielen  Opfern  und  Kümmernissen  angestrebte  Lehramt, 
nicht  einmal  den  blossen  Titel  eines  a.  o.  Professors  daselbst 
zu  erhalten.  Demungeachtet  war  dem  Verblichenen  die  Erinnerung  an 
das  Universitätsleben,  wie  er  es  in  Göttingen  in  so  reichem  Masse  ge- 
nossen hatte,  und  ich  mit  Ihm  und  durch  Ihn,  stets  lieb  und  thouer*). 


*)  Der  Fund  eines  reichhaltigen  und  völlig  unbeachteten  Vorratlies  von 
Briefen  und  Actenstückcn  zur  Geschichte  der  Universität  veranlasste  Rösslers 
Schrift:  Die  Gründung  der  Universität  Göttingen.  1855.  Vgl.  meinen  Aufsatz; 
Wien  und  Göttingen,  in  den  österr.  Blättern  f.  Literatur  u.  Kunst.  1855.  Nr.  41; 
meine  Rectoratsrede  über  die  Kunst  der  Univcrsitätsverwaltung,  in  „Wiener 
Zeitung"  vom  22.  October  1874. 
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Nachdem  alle  Hoffnung  auf  eine  befriedigonde  akademiBche  Stellung  in 
Hannover  stückweise  in  die  Brüche  gegangen  und  der  Leidenskolch 
einüs  unbesoldeten  hoffnungslosen  Privatdocenten  bis  auf  die  letzte 
Hefe  ausgekostet  war,  ja  nachdem  selbst  die  Verwendung  hochgestellter 
Freunde  und  Gönner,  welche  für  Rö ssler  eine  Anstellung  in  Oester- 
reich  mit  Eifer*  befürwortet  hatten,  an  einem  Berichte  über  das  poli- 
tische Verhalten  in  dem  Jahre  1849  gescheitert  war,  —  nahm  Rössler, 
gekränkt,  aber  doch  nicht  gebrochenen  Muthes,  Dank  der  ungewöhnlich 
sanguinischen  Spannkraft  seines  Gemüthes,  die  bescheidene  Stelle  eines 
zweiten  Bibliothekars  in  Erlangen  an. 

Erlangen  hatte  durch  viele  traurige  Beigaben  seiner  äusseren 
Stellung  nicht  für  ihn  die  ersehnte  Befriedigung  gewährt,  obgleich  er 
daselbst  sich  häuslich  mit  einer  trefflichen  Frau  niederliess  und  zahl- 
reiche gute  Freunde  besass.  Hier  bereitete  er  eine  kunstgeschicht- 
liche Sammlung  zum  Behufe  der  Herausgabe  vor.  —  Um  seine 
knappe  ökonomische  Lage  zu  verbessern,  folgte  er  1862  dem  Rufe  als 
fürstlich  hohenzolleri scher  Vorstand  der  Hofbibliothek  zu  Sigmaringen; 
frohen  Muthes  und  mit  dem  ihm  eigenthümlichen  rüstigen  Arbeitsgoiste 
vertiefte  er  sich  auf  einem  ihm  neuen  Beobachtungsfelde;  die  Beschäf- 
tigung mit  den  fürstlichen  Kunstschätzen  übte  auf  Rössler,  der  mit 
aller  Bestimmtheit  die  pecuniär  wichtige  Vereinigung  des  Hausarchivariats 
mit  seiner  Stellung  erwartete,  einen  ebenso  anregenden  wie  befriedigen- 
den £)influss.  Mitten  —  im  Ordnen  und  Eatalogisiren,  in  dem  ihm 
spät  gewordenen  häuslichen  Glücke,  in  freundschaftlichen  Beziehungen 
zu  einzelnen  vortrefflichen  Familien,  überfällt  den  nach  langer  harter 
Lebensfahrt  gemüthlich  auf  schwäbischer  Erde  sidh  Ansiedelnden  eine 
tiefe  Schwermuth,  so  dass  er  kaum  zusammenhängend  zu  sprechen  im 
Stande  wsir.  Wenige  Tage  darauf  verliess  Rössler,  am  5.  December, 
sein  Haus,  ohne  Abschied  zu  nehmen,  und  wurde  an  einer  einsamen 
Stelle  vor  der  Stadt  Sigmaringen  mit  mehreren  Stichwunden  aufgefunden. 
Lrre  ich  nicht,  so  machte  Rössler  schon  als  Knabe  einen  Selbstmord- 
versuch. Der  Unglückliche  hinterlässt  eine  junge  Frau,  einen  Knaben, 
den  er  so  sehr  geliebt,  und  trauernde  Freunde  in  Deutschland  und 
Oesterreich. 

Mögen  die  Leser  dieser  flüchtig  im  herbsten  Leid  niedei*geschrie- 
benen  Zeilen  dem  Andenken  Rösslers  jene  Freundlichkeit  bewahren, 
womit  ihm  manche  seiner  Freunde  in  guten  und  schlechten  Tagen 
fördernd  oder  tröstend  zur  Seite  standen! 


xin. 


Der  Kampf  ums  Recht.*) 


Der  Kampf  ist  ein  wesentliches  Moment  des  Rechtsbegriffes.  Der- 
selbe verfolgt  zwei  Richtungen.  Nach  der  einen  Richtung  ist  es  der 
Kampf,  der  die  Entstehung,  Bildung,  den  Fortschritt  dos  abstracten 
Rechts  in  der  Geschichte  begleitet;  nach  der  anderen  ist  es  der  Kampf 
um  die  Verwirklichung  der  concreten  Rechte.  Der  Kampf  ums  Recht 
ist  eine  Pflicht  des  Berechtigton  gegen  sich  selbst  und  gegen  das  Ge- 
meinwesen. Dies  sind  Grundgedanken  Iherings.  In  seiner  glänzenden 
Abhandlung  wird  das  Wort  Recht  doppelsinnig  genommen. 

Der  Kampf  für  den  Fortschritt  des  abstracten  Rechts  in  der  Ge- 
schichte ist  etwas  ganz  Anderes  als  der  gesetzlich  geregelte  Kampf 
um  bestehende  concreto  Rechte.  Ihering  denkt  sich  das  Recht  als  un- 
ausgesetzte Arbeit  des  ganzen  Volkes  und  den  Kampf  als  die  Arbeit 
des  Rechtes.  In  Folge  des  erwähnten  Doppelsinnes  wird  es  unklar, 
für  welche  Art  des  Rechtes  zu  kämpfen  Pflicht  sei  und  welchen  Sub- 
jecten  die  Kampfbereitschaft  für  die  Verwirklichung  der  Rechtsidee 
obliege?  Wer  seine  Kraft  für  das  historisch  gewordene  und  bestehende 
Recht  muthig  einsetzt  im  Kampfe  gegen  das  ewige  Urrecht  der  Mensch- 
heit auf  das  Werden,  —  der  erfüllt,  nach  der  Ansicht  des  Verfassers, 
ein  Mal  seine  Pflicht,  zum  andern  Mal  verhöhnt  er  wieder  die  Rechts- 
idee, indem  er  sich  gegen  das  neue  Werden  stemmt.  Wer  sein  con- 
cretes  Recht,  welches  .mit  der  fortgeschrittenen  Erkenntniss  eines  besse- 
ren, neuen  Rechts  im  Widerspruche  steht,  energisch  vertheidigt  und 
behauptet,    —   trägt   wohl    sein    Scherflein    zur    Aufrechterhaltung    der 


*)  Aus  der  „Oesterr.  Wochenschrift  für  Literatur  u.  Kunst"  (1872)  Nr.  42. 
Vgl.  Geyers  Recension  der  Ihering* sehen  Schrift  im  „Gerichtssaal"  1873.  betreff, 
die  erste  Auflage  der  sensationellen,  vielfach  übersetzten  Schrift  Nachträgliche 
Erläuterungen  iu  der  Vorrede  zu  späteren  Auf  Ingen  mildem  oder  berichtigen 
einige  in  Recensionen  angefochtene  Aussprüche. 


—    221     — 

bestehenden  Rechtsordnang  bei,  nicht  aber  anoh  unter  allen  Umständen 
zur    Verwirklichung  der  Rechtsidee. 

Ihering  spricht  von  einem  ConfLictsfalle  der  Rechtsidee  mit  sich 
selber,  —  wenn  Kämpfer  fdr  das  historische  bestehende  Recht  die  Ver- 
theidiger  des  ewig  werdenden  und  sich  verjüngenden  Rechts  bekämpfen, 
und  für  das  einmal  entstandene  Recht  ewige  Fortdauer  beanspruchen; 
denn  die  Idee  des  Rechts  ist,  wie  der  Verfasser  sagt,  ewiges  Werden, 
das  Recht  ist  der  Saturn,  der  seine  eigenen  Kinder  verspeist.  Das 
Gewordene  aber  muss  dem  neuen  Werden  weichen. 

Dass  die  bestehende  Rechtsordnung  nur  ein  unvollkommener  und 
wandelbarer  Ausdmck  der  Idee  des  Rechts  sei,  ist  wohl  unbestritten. 
Rind  concretes  und  abstractes  Recht,  Rechtsordnung  und  Rechtsideo 
nicht  congruente  Begriffe,  dann  ist  es  unstatthaft,  dem  Kampf  ums  con- 
crete  Recht  mit  dem  Kampf  um  die  Herrschaft  der  Rechtsidee  zu 
identificiren.  Das  Rechte  und  Gerechte  ist  nicht  immer  das  bestehende 
Recht.  Für  dieses  unter  allen  Umständen,  um  jeden  Preis  sein  Höchstes 
und  Bestes  einzusetzen,  selbst  wenn  es  mit  dem  ewigen  Urrecht  der 
Menschheit  auf  Werden,  wie  mit  der  Gerechtigkeit  im  Widerspruche 
steht,  mag  reckenhafte  Streitlust,  starres  Legalität sgefuhl  bedeuten:  ein 
Idealismus  des  Rechtssinnes  lässt  sich  in  einem  solchen  Falle  nicht 
nachweisen,  weil  hier  von  einer  Schätzung  des  Rechts  um  seiner  selbst 
willen  keine  Rede  sein  kann.  Aber  auch  von  einem  Conflictsfalle  der 
Rechtsidee  mit  sich  selber  dürfte  nicht  zu  sprechen  sein:  weil  der 
Gegensatz  zwischen  bestehender  Rechtsordnung  und  sich  neu  bilden- 
der Rechtsordnung  blos  in  dem  geschichtlichen  Processe  der  besseren 
und  der  unvollkommeneren  Verwirklichung  der  Einen  Rechtsidee,  nicht 
in  dieser  selbst  zu  suchen  ist. 

Es  muss  hiemach  eine  Einseitigkeit,  ein  Fehler  in  der  „Kampf- 
theorie**  stecken. 

Der  Berechtigte  darf  das  bestehende  Recht  nicht  im  Stiche  lassen. 
Durch  den  Kampf  um  dieses  kann  der  Conflict  mit  der  —  Rechts- 
idee oder  Gerechtigkeit  nicht  gelöst  werden. 

Jeder  fühlt,  dass  an  dieser  Stelle  ein  Correctiv  nothwendig  ist. 
Wäre  es  richtig,  dass  der  Kampf  ein  Moment  des  Rechtsbegriffes  und 
eine  Pflicht  des  Berechtigten  sei,  so  könnte  von  Seite  des  Rechtsbegriffes 
weder  im  Sinne  des  concreten,  noch  im  Sinne  des  abstracten  Rechts 
—  ein  Correctiv  geboten  werden.  Die  Gesellschaftseinrichtnng  könnte 
nicht  bestehen,  wenn  die  rücksichtslose  Behauptung  eines  concreten 
Rechtes  um  jeden  Preis  als  eine  allgemeine  Maxime  des  Handelns,  ja 
als  eine  Forderung  der  Rechtsidee  aufgefasst  würde. 
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Einseitig  ißt  es  nun,  da»  concrote  Eecht  als  eine  wesentliche 
Existenzialbedingung  der  Person  im  Gemeinleben  isolirt  zu  betrachten, 
und  die  Billigkeit  und  die  Nächstenliebe  in  der  Vorwaltung  desselben 
todtzuschweigen. 

Die  concreto  Rechtszuständigkeit  ist  nicht  unter  allen  Umstän- 
den höher  zu  stellen  als  die  durch  dio  Gerechtigkeit  gebotene  Billigkeit. 

Diese  ist  dort  unabweisbar,  wo  die  Behauptung  des  strengen 
Rechts   antisocial  und   anti moralisch  wäre. 

Die  Billigkeit  hat  nichts  mit  jener  verwerflichen  Lauheit  der 
(resinnung  gemein,  die  der  Bequemlichkeit  zu  Liebe  oder  aus  Feigheit 
dem  Kampfe  um  das  Recht  aus  dem  Wege  geht:  auch  sie  erheischt 
entschlossenen  Rechtssinn  und  missbilligt  die  Preisgebung  eines  guten 
Rechtes  dort,  wo  Menschlichkeit  nicht  Nachsicht  vorschreibt,  oder  wo 
unzeitige,  blos  durch  Furcht  oder  Trägheit  motivirte  Schonung  —  gegen 
die  Pflicht  der  Gerechtigkeit  verstösst. 

In  der  individualisirenden  Billigkeit  liegt  das  Correctiv 
dos  starren  Rechts  und  des  schonungslosen  Kampfes  um 
dasselbe.  Das  abstracte,  die  Regel  der  Fälle  treffende  Gesetz  kann  das 
Individuelle  dos  einzelnen  Falles  nicht  berücksichtigen.  Erst  in  der  Rechts- 
anwendung kommt  dasselbe  zur  gebührenden  Geltung  durch  die  individuali- 
sirende  Würdigung  der  Umstände  des  Falles.  Hierin  besteht  die  Aus- 
gleichung einer  für  den  individuellen  Fall  unangemessenen  Rechtszustän- 
digkeit, die  beständige,  der  individuellen  Natur  des  Falles  folgende  Ueber- 
windung  der  abstracten  Regel  dos  strengen  Rechts,  um  des  Rechten  willen. 

Dazu  kommt  noch  die  Erwägung,  dass  das  concreto  Rocht  nur 
einen  Theil,  die  äusserston  Grenzen  dos  sittlichen  Gohaltes  der  einzelnen 
Rechtsinstitute  beschreibt  und  der  Mitwirksamkeit  anderer  social- 
othischer  Factoren  bedürftig  ist,  um  zum  Segen  der  äusseren  Lebens- 
ordnung zu  werden.  Einseitig  ein  Recht  um  jeden  Preis  behaupten,  los- 
getrennt von  diesen  das  Gemoinleben  mitbestimmenden  Factoren,  heisst 
nicht  an  der  Verwirklichung  der  Gerechtigkeit  mitwirken,  zumal  wenn  es 
sich  um  ein  im  Abstorben  bogrifFenes  Rechtsinstitut  handelt.  Oder  lässt 
sich  etwa  bei  den  tapferen  Vortheidigorn  der  Leibeigenschaft,  der  con- 
fessionellen  Unduldsamkeit,  der  Tortur,  des  Zunftzwanges,  der  Censur  — 
ein  ideales  Rechtsgefühl  nachweisen?  Fällt  die  Voraussetzung  weg, 
welche  gewisse  Lebensverhältnisse  bisher  zu  Rechtsverhältnissen  ge- 
stempelt hat,  so  ist's  auch  um  die  geistige  und  sittigende  Macht  des  ver- 
alteten Rechts  geschehen,  und  der  hartnäckige  Kampf  um  ein  sittlich 
nichtig  gewordenes  Recht  wird  stets  den  anwidernden  Charakter  einer  anti- 
socialen und  der  Gerechtigkeit  widerstrebenden  Handlung  an  sich  tragen. 
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Erhebend  und  adelnd  i^t  nur  dor  wackere  Kampf  ums  Recht, 
so  lange  dieses  auf  dem  Boden  einer  gesunden  Gesellschaftseinrichtung 
steht  und  zugleich  gerecht  ist. 

Wo  aber  die  Unvollkomraenheit  der  Rechtseinrichtungen  und  die 
Billigkeit  einen  Verzicht  oder  ein  theilweises  Ablassen  vom  eigenen 
Rechte  im  Dienst-e  des  Gemeinwesens  rechtfertigen,  dort  ist  der  schonungs- 
lose hartnäckige  Kampf  um  ein  einmal  erworbenes  Recht  eine  Landplage 
und    ein  Hemmschuh    für   die  Entfaltung  des  gesunden  Rechtsgefühles. 

Selbst  gutes  Recht  kann  bei  unbarmherziger  Anwendung  die  Quelle 
unsäglichen  Elends  werden. 

Hieraus  folgt,  dass  der  Kampf  ums  Recht  nicht  immer,  vielmehr 
nur  unter  gewissen  Voraussetzungen  als  eine  Pflicht  des  Berechtigten 
aufzufassen  sei  und  darunter  eben  nur  die  Pflicht  der  Gerechtigkeit 
verstanden  werden  könne. 

Die  Bedeutung  des  hier  in  erster  Linie  zu  erwägenden  Satzes: 
volenti  non  fit  injuria,  wird  in  der  Abhandlung  kurz  berührt.  Auch 
die  Verschiedenheit  der  Formen  des  Unrechts,  gegen  welche  der  Kampf 
ums  Recht  gerichtet,  ist  nicht  eingehender  in  Bezug  auf  das  strafbare 
Unrecht  erörtert.  Dafür  findet  der  Leser  glänzende  und  feine  Bemer- 
kungen über  den  Idealismus  des  Rechtssinnes  auf  dem  Gebiete  des 
Privat-  und  Staatsrechtes  und  eine  originelle  Interpretation  der  tief 
erschütternden  Tragik  des  Schicksales  von  Michael  Kohlhaas  und  von 
Shylok.  Diese  Beispiele  sollen  zeigen,  welcher  Abweg  gerade  dem 
kräftigen  und  ideal  angelegten  Rechtsgefühl  droht,  wenn  die  Un Voll- 
kommenheit der  Rechtseinrichtungen  ihm  seine  BeMedigung  versagt. 
Da  werde  der  Kampf  für  das  Gesetz  zu  einem  Kampf  gegen  das 
Gesetz.  Als  ob  nicht  jeder  Rechtsordnung  das  Merkmal  der  Unvollkom- 
menheit  im  Vorhältniss  zur  Rechtsidee  ankleben  würde!     Ich  meine: 

Recht  und  Gerechtigkeit  verhalten  sich  zu  einander,  wie  das 
Kunstwerk  zu  dem  Ideal.  Recht  und  Kunst  sind  bestrebt,  sich  dem 
Ideal  zu  nähern,  welches  nichts  Feststehendes,  vielmehr  ein  ewiges  Werden 
ist,  eine  unerreichte  vollkommenste  Gestalt,  die  einer  ganzen 
Culturepoche  vor  Augen  schwebt  im  Gegensatze  zu  dem,  was  Recht 
und  Kunst  verwirklicht  haben  als  geschichtliche  Schöpfungen,  als  Rechts- 
und Kunstbestände.  An  dieser  unausgesetzten  solidarischen  Arbeit  des 
ganzen  Volkes  mit  seinen  Rechts-  und  Kunstbildnern  betheiligt  sich 
mittelbar  Jeder,  dem  Recht  und  Kunst  werth  und  heilig  sind. 
Jeder  trägt  in  seinem  Geiste  eine  Vorstellung  des  Besseren  und  Höheren 
im  Rechte  wie  in  der  Kunst,  und  was  er  als  das  Rechte  und  Schöne  er- 
kannt oder  kennen  gelernt  hat,  das  überträgt  er  auf  das  edelste  Gemeingut 
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des  ganzes  Volkes,  —  auf  das  immer  vollkommener  gedachte  Ideal  von 
Recht  und  Kunst.  Ein  Bruchstück  und  Abglanz  des  Eechtsideals  einer 
bestimmten  Zeit  liegt  in  jeder  Gesellschaftseinrichtung.  Selbst  eine  ver- 
derbte absterbende  Rechtsordnung  umgibt  sicli  noch  mit  dem  erkünstel- 
ten Nimbus  des  Gerechten.  Aber  auch  in  der  relativ  vollkommensten 
Ausgestaltung  des  Rechtslebens  wird  das  Ideal  des  Gerechten  nur  durch- 
schimmern   wie    das  Schönheitsideal    in  einem  gelungenen  Kunstwerke. 

So  lange  es  die  rechtsbildende  Kunst  eben  nur  zu  einer  An- 
näherung an  die  undefinirbare  PüUe  idealer  Einrichtungen  der  Gerech- 
tigkeit in  der  äusseren  Lebensordnung  der  Gesellschaft  und  der  Einzelnen 
gebracht  hat,  so  lange  wir  schon  stolz  darauf  sein  können,  dass  wenig- 
stens die  massgebenden  grossen  Ordnungslinien  in  dem  Rahmen  der 
Gesellschaflsclassen  lediglich  der  Gerechtigkeit  entsprechen;  insolange 
wird  es  unstatthaft  sein,  den  Kampf  für  das  bestehende  concrete  Recht 
mit  dem  Kampf  für  die  angemessenere  Verwirklichung  des  Gerechten 
schlechthin  zu  identiüciren. 

Sind  aber  Recht  und  Gerechtigkeit  in  vielen  Stücken  noch  un- 
adäquate Begriffe,  dann  schreckt  der  kategorische  Imperativ  des 
Kampfes  um  concreto  bestehende  Rechte  ohne  Barmherzigkeit, 
ohne  billige  Nachsicht,  ohne  zeitgemässe  humane  Ermässigung 
legaler  Ansprüche  im  Geiste  der  Nächstenliebe,  —  alle  Grazien 
zurück  und  die  Apologie  der  härtesten  Recht.svertheidigung  um  jeden 
Preis  könnte  leicht  ein  überstarkes  Selbstgefühl  und  einen  gewaltthätigen 
Charakter  verführen,  auf  dem  Wege  von  Shylok  und  Kohlhaas  das  Ideal 
des  Rechtsgefühles  zu  suchen. 

Wohl  soll  und  wird  jeder  rechte  Mann  auf  sein  gutes  Recht,  wie 
auf  seine  Ehre  tapfer  halten,  aber  seine  Rechtsherrschaft  nicht  blos 
seines  lieben  Ichs  oder  der  Ordnung  wegen,  vielmehr  st«ts  auch  im 
Dienste  der  Pflicht  der  Gerechtigkeit  walten  lassen. 

Air  was  du  hältst,  davon  bist  du  gehalten, 
Und  wo  du  herrschest,  bist  du  auch  der  Knecht. 
Es  sieht  Genuss  sich  vom  Bedarf  gespalten, 
Und  eine  Pflicht  knüpft  sich  an  jedes  Recht. 


XIV. 


Rede  beim  Antritte  des  Rectorats.*) 


I. 


Als  neuinstallirter  Rector  begrüflse  ich  die  feBtlich  versammelte 
akademische  Gemeinde,  die  Würdenträger  und  Vertreter  hervorragender 
Berufskreise. 

Mag  es  mir  vergönnt  sein,  an  die  Antrittsrede  meines  geehrten 
Vorgängers  im  Amte  anzuknüpfen  und  von  der  Entwicklung  unserer 
Hochschule  zu  sprechen. 

Nach  dem  Willen  Rudolfs  IV.  sollten  der  Kirche  zwei  gross- 
artige Schöpfungen  dienen:  der  Stephans-Dom  und  die  Universität. 
Sein  Stiftungsbrief  zeichnete  die  Form  ihrer  Verbindung  vor.  Der 
Dompropst  zu  St.  Stephan  sollte  Kanzler  der  Universität  sein  und 
den  Rector  mit  dem  Ringe  investiren.  Selbst  die  Promotionen  wurden 
im  Stephans-Dome  vorgenommen;  doch  seit  1430  nicht  mehr  von 
allen  Facultäten. 

Die  Verbindung  der  Kirche  mit  der  Kunst  erweist  sich  dauernder 
als  das  Bündniss  mit  der  Wissenschaft. 

Das  zwischen  der  Universität  und  der  Kirche  gestiftete  Verhält - 
niss  musste  in  dem  Masse  gelockert  werden,  als  der  Culturgegensatz 
der  geistlichen  und  weltlichen  Disciplin ,  der  kirchlichen  und  der 
staatlichen  Gewalt  bewusster  und  kantiger  hervortrat. 

Die  Verweltlichung  der  klerikalen  Hochschule  war  die  Be- 
dingung ihres  Fortschrittes.  Selbst  was  klerikal  geschaffen  ist,  wird 
in  der  unaufhaltsamen  Entwicklung  der  Wissenschaft  höheren  Sinnes 
allgemein  menschlich. 


*)  Aus  der  „Wiener  Zeitung",  vom  22.  October  1874. 
Wahlberg.   Gesammelte  kleine  Schriften.  15 
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Der  Ueberlieferung  scholastiBcher  und  canonischer  Gelehrsamkeit, 
dann  der  heiteren  Pflege  der  humanistischen  Studien  mit  Vorliebe 
ergeben,  Hess  die  Wiener  Universität  lange  Zeit  ihren  Zweck  in  die 
Apotheose  der  Kirchenlehre,  später  in  den  Staatsdienst  aufgehen,  bis 
sie  nach  wechselnder  Gefahr  der  Dienstbarkeit  sich  wieder  selbst 
gefunden  hat  in  ihrem  universelleren  Berufe,  in  der  inter- 
nationalen Geistesarbeit  einer  allgemeinen  höchsten  Bildungs- 
anstalt. 

Die  früheren  einseitigen  Anforderungen  der  kirchlichen  und 
staatlichen  Omnipotenz  an  die  Hochschule  bezeichnen  nur  Entwick- 
lungsstufen der  Auffindung  des  richtigen  Universitätsprincipes.  Ihrem 
Wesen  nach  ist  die  Hochschule  weder  eine  kirchliche,  noch  eine 
rein  staatliche  Bildungsanstalt,  vielmehr  eine  zur  Lehre  und  Forschung, 
zu  selbstständiger  wissenschaftlicher  Arbeit  bestimmte  Körperschaft  von 
Lehrern,  Forschern  und  Schülern,  welche  ihr  Bestes  und  Eigenstes 
preisgeben  würde  in  geistiger  Selbstentfremdung ,  müsste  sie ,  be- 
schränkt auf  die  Grenzen  des  Landes'  und  des  öif entlichen  Dienstes, 
nach  dogmatischen  Satzungen  und  wandelbaren  Verwaltungsgesetzen 
als  Dienerin  wirken.  Allerdings  werden  immer  Wechselwirkungen 
zwischen  Staat  und  Hochschule  bestehen  auf  Grund  des  Verwaltungs- 
rechtes des  allgemeinen  und  des  fachbildenden  Unterrichtes  und  der 
Pflicht  des  Staates,  die  sociale  Function  der  Wissenschaft  zu  ver- 
bürgen, jedem,  selbst  dem  kleinen  Talente  zugänglich  zu  machen, 
entspricht  sein  Recht,  von  der  Hochschule  eine  wissenschaftliche 
Vertiefung  in  die  überlieferte  Staatscultur  zu  fordern. 

Aber  der  Scepter,  welchen  frühere  Jahrhunderte  der  Univer- 
sität verliehen  haben,  mahnt  für  alle  Zeiten  auch  zu  selbstherr- 
licher Geistesarbeit;  seine  Prärogative  ist  die  sittliche  Macht 
der  freien  Lehre  und  Forschung;  und  in  der  gegenseitigen 
Belebung  beider  liegt  der  volle  Zauber  des  akademischen  Berufes. 

Aus  diesem  Universitätsprincipe  ergiebt  sich  mit  Evidenz :  dass 
eine  Hochschule  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes  ohne  Vor- 
handensein ausgezeichneter  Lehrkräfte  und  einer  reifen  akademischen 
Jugend  weder  geschaffen,  noch  erhalten  werden  könne  und  dass 
Lehr-  und  Lernfreiheit  für  die  Universitätsentwicklung  unerläss- 
lioh  seien. 

Die  älteren  Auffassungen  coufessioneller  und  bureaukratischer 
Hochschulen  gehören  der  Vergangenheit  des  Hochschulwesens  an.  Es 
spricht  für  die  unvergängliche  Lebenskraft  der  Universität,  dass  sie 
sich    für    die    Freipflege    der    von    Staat    und  Kirche    unabhängigen 
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WissenBchaft  erhalteu  hat,  ungeachtet  der  erdrückenden  Umarmung 
beider  Gewalten. 

Die  Pietät  und  der  Kunstsinn  der  neuen  Zeit  konnten  wohl 
die  altehrwürdige  Stephans-Eirche  im  Style  des  Mittelalters  restauriren ; 
eine  Restaurirung  der  Wiener  Universität  im  theokratischen 
Geiste  des  Mittelalters  wäre  eine  anachronistische  Unmöglichkeit,  das 
Zurückstossen  der  modernen  Bildung  in  den  Zwang  eines  wissenschaft- 
lich bereits  überwundenen  Gedankensystemes.  ^) 

Zwei  geistige  Lebenskreise  mit  eigenartigem  Rechte  werden  an 
der  Hochschule  immer  bestehen  müssen:  die  allgemeine  gelehrte 
Bildung  und  freie  Forschung  neben  dem  fachbildenden 
Unterrichte. 

Die  allgemeine  wissenschaftliche  Bildung,  keinem  Regierungs- 
principe,  keiner  Confession,  keiner  Nationalität  unterthan,  verträgt 
auch  keinerlei  Bevormundung  in  Lehre,  Experiment  und  Kritik.  Hier 
waltet  die  Autonomie  der  hohen  Schule  in  der  rückhaltslosen  Dar- 
stellung der  höchsten  Geistescultur  des  Zeitalters;  ihr  Wahrzeichen 
ist  die  Verleihung  der  Doctorswürde  und  folgerecht  sollte  der 
Staat  die  Doctoratsprüfung  der  selbstherrlichen  Bestimmung  der  Hoch- 
schule freigeben. 

Die  Fachbildung  für  den  öffentlichen  Dienst  ist  hingegen 
an  die  Anforderungen  der  Staatsverwaltung  gebunden,  von 
dem  Bewusstsein  staatlicher  Pflichten  getragen,  durch  die  Rücksicht 
auf  professionelle  Berufe  geleitet.  Hier  hat  das  System  der  Staats- 
prüfungen seine  berechtigte  Stelle. 

Dieser  Doppclcharakter  der  Universität  muss  auch  in 
ihrem  Verwaltungsrechte  den  entsprechenden  Ausdruck  finden. 

Die  Hochschule  der  Gegenwart  gehört  zunächst  sich  selbst 
an  in  ihrem  Berufe,  die  höchste  allgemeine  Bildungsanstalt  und  eine 
Werkstätte  für  die  Männerarbeit  des  selbstständigen  wissenschaftlichen 
Denkens  zu  sein. 

Ohne  Beeinträchtigung  dieser  grossen  Richtung  und  höheren  Be- 
stimmung, in  welcher  das  Besondere  im  Allgemeinen  beharrt,  die 
Wissenschaftspflege  in  masshaltender  Ausbildung  von  Specialitäten  das 
Fach  überwiegt,  ist  die  Hochschule  auch  ein  Arbeitsfeld  der 
überkommenen  Staatscultur  zur  Ausbildung  der  Jugend  für 
den  öffentlichen  Dienst. 


*)  Dieser  im   Correctiirabziige    vorhandene   Bat«    fehlt    im    Abdrucke    der 
„Wiener  Zeitnng**. 

16* 
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Die  deutsche  Hochschule  ist  ein  die  französischen  Fachschulen 
und  die  allgemeine  formale  Bildung  der  englischen  Collegien 
combinirendes  System  der  Lehre  und  Forschung,  der  methodischen 
und  fachbildenden  Uebungen  auf  Grund   der  Lehr-  und    Lernfreiheit. 

In  der  allgemeinen  wissenschaftlichen  Durchbildung  und  Er- 
kenn tniss,  die  an  sich  unvergänglichen  Werth  hat,  in  dem  dadurch 
für  die  Fachbildung  angelegten  geistigen  Capitale,  —  das  hohen  Ge- 
winn bringt  in  dem  freithätigen  Bildungstriebe  der  Staats- 
jugend—  finden  die  „berechtigten  Interessen  des  Staates  und 
der  bürgerlichen  Gesellschaft  ihre  sicherste  Befriedigung".  Und  je 
höher  die  akademische  Jugend  auf  den  Gymnasien  steht,  je  reifer 
in  Gedankenstrenge  und  Methodik,  desto  mächtiger  steigt  diese  hinan 
zu  den  Höhepunkten  des  Universitätsstudiums  und  der  Staatscultur. 
Jede  Universität  bleibt  hinter  ihrem  Ziele  zurück,  wenn  das  Gymna- 
sium ihr  nicht  reife  Schüler  zuführt!  So  viel  ist  gewiss,  der 
schlechteste  Gebrauch,  den  ein  Staat  von  der  Hochschule  machen 
kann;  ist,  diese  zu  einer  Abrichtungsanstalt  für  Geschäftsqualificirung, 
Brotstudenten  und  unselbstständige  Charaktere  herabzusetzen,  die 
Hochschullehrer  nach  der  Schablone  von  Verwaltungsbeamten 
zu  behandeln,  ohne  Rücksicht  auf  ihre  Eigenart,  Selbstständigkeit 
und  Freizügigkeit. 

Dem  gemeinen  Sinne  gilt  die  Universität  eben  nur  als  eine 
vom  Staate  bezahlte  Lehr-  und  Prüfungsanstalt  für  angehende  Staats- 
diener, Aerzte,  Advocaten,  Seelsorger,  mehr  als  ein  Treibhaus  für  pro- 
fessionellen Unterricht,  denn  als  die  edle  Pflanzstätte  freier  Bildung;  — 
dort,  wo  tiefere  Achtung  für  die  befreiende  Macht  der  Wissen- 
schaft die  Gesellschaft  durch  waltet  und  veredelt,  wird  die  Uni- 
versität geehrt  als  eine  Lebensspenderin  für  alle  idealen  Interessen, 
nicht  nur  als  eine  hohe,  sondern  auch  als  eine  durch  das  System  der 
Lehr-  und  Lernfreiheit  unabhängige  Schule. 

Aus  diesen  Culturelementen  baut  sich  die  moderne  universitas 
literarum  auf,  ihre  Verfassung  und  ihr  Recht. 

Das  ist  kein  müssiges  Ideal.  Selbst  eine  kühlere  Auffassung  der 
Dinge  wird  demselben  Zugeständnisse  machen  müssen.  Die  neuere 
Gesetzgebung  hat  begonnen,  diesen  Doppelcharakter  der  Hoch- 
schule reiner  auszuprägen. 

Allerdings  ist  mit  Einem  Male  keine  Universitätsreform  fertig 
geworden.  Sie  bedarf  eines  stätigen  Wachsthums  durch  treue  Pflege 
und  gute  Traditionen,  durch  fortwährendes  Heranziehen  der  ersten 
Lehrkräfte,    durch    eine  vom  Geiste  der  Wissonschaftlichkeit    erfüllte 
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Erbfolgeordnung  in  der  Verwaltung  der  Univeraitätsinter essen,  stets 
darauf  bedacht,  dort  Unlust  und  Verstimmung  zu  vermeiden,  wo  frische 
Hingebung  und  Liebe  zur  Sache  gesteigert  werden  soll. 

Grosse  Probleme  liegen  noch  ungelöst  vor  uns  und  verlangen 
vor  der  Pforte  der  alma  mater  Einlass,  Gehör  und  unverkümmerte 
Befriedigung. 

Mit  !N'atumothwendigkeit  folgt  aus  der  verfassungsmässigen  An- 
erkennung der  Freiheit  der  Wissenschaft  und  ihrer  Lehre  in  Oester- 
reioh  der  unwiderstehliche  Zug  zur  geistigen  Herrschaft  und  Univer- 
salität, im  Gegensatze  zur  früheren  Dienstbarkeit  und  Bevormundung. 
Es  ist  nicht  anders;  weder  Staatsmann,  noch  Künstler,  weder  Pro- 
fessoren, noch  Studenten  werden  es  in  der  Regel  weit  bringen^  wenn 
sie  das  idealistische  Element  der  Hochschule  nicht  durch- 
dringt.  — Der  Fortschritt  der  Wissenschaft  hat  wohl  in  einsamen 
Gedanken  und  in  der  Keimstille  der  Studirstube  schöpferischer 
Gelehrter  seinen  Ursprung,  aber  er  gedeiht  und  verbreitet  sich  nur 
in  der  lebendigen  Wechselwirkung  mit  der  grossen  Culturgemeinschaft. 
Ohne  idealen  Schwung  der  verfeinerten  Geister  kann  und  darf 
die  Universität  nicht  auskommen.  In  dem  Zurücktreten  der 
Idealität  liegt  auch  eine  grosse  Gefahr  für  die  geistige  und  sitt- 
liche Hebung  aller  Classen  der  Gesellschaft  und  jeder  „dem  Wissen- 
schaftlichen im  Staate  zugedachte  Schlag  fallt  auf  die  Staatsverwaltung 
selbst  zurück**.  —  In  der  That  können  wir  nicht  hoch  genug  denken 
von  dem  allgemeinen  Bildungsberufe  der  grössten  deutschen  Universität : 
es  ist  wahrlich  keine  Gefahr,  dass  die  Männer  der  Praxis  und  die 
Studenten  zu  wissenschaftlich  werden,  und  wird  schon  dafür  gesorgt, 
dass  die  Bäume  nicht  in  den  Himmel  wachsen. 


II. 


Sprechen  wir  es  oifen  aus:  es  bleibt  ein  unvergänglicher 
Ruhm  Oesterreichs,  in  der  Stiftung  von  Hochschulen  anderen 
deutschen  Ländern  vorangegangen  zu  sein.  Unsere  Universität  ist 
die  Zweitälteste  in  Deutschland.  Im  Alter  und  eine  Zeitlang  in 
culturgeschichtlicher  Bedeutung  steht  die  Prager  Hochschule  obenan. 
Beide  Universitäten  wurden  nach  dem  Muster  der  Pariser  Hochschule 
auf  vaterländischen  Boden  verpflanzt.  Ihr  Schöpfergedanke  verhiess, 
die    Dictatur   von  Italien   und    Frankreich  zu  brechen    und    uns  vom 
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Auslände  geistig  unabhängig  zu  machen.  Doch  nur  zu  bald  folgten 
dem  glänzenden  Aufschwünge  der  Wiener  Hochschule  unter  der 
mediceischen  Huld  Maximilians,    lähmende  Bückschls^e. 

Die  Hinneigung  der  angesehensten  Humanisten  zum  Protestan- 
tismus bestimmte  die  Staatsverwaltung,  über  die  bisher  autonome 
Hochschule  ein  administratives  Netz  zu  breiten.  Der  Besuch  Witten- 
bergs, woher  der  neue  Antrieb  für  Hochschulen  und  Gymnasien  kam, 
wurde  verboten.  Schon  lö20  hatte  der  Eector  der  Wiener  Univer- 
sität feierlich  gegen  die  Kundmachung  der  päpstlichen  Yerdammungs- 
buUe  protestirt.  Erst  müsse  die  Zustimmung  des  Kaisers  und 
Landesfürsten  abgewartet  werden,  ehevor  von  einer  Publication 
der  päpstlichen  Bulle  in  Oesterreich  die  Rede  sein  könne. 

Der  Kaiser  ertheilte  die  Zustimmung,  der  Staat  ergriff  Partei 
für  die  Alleinherrschaft  der  katholischen  Kirche.  1554  wurde  die 
Wiener  Universität  autokratisch  zu  einer  Staatsanstalt  umgewan- 
delt, mit  dem  Doppelzwecke  eines  Seminars  für  die  Staatsverwaltung 
und  katholische  Propaganda  ^).  Die  Ausschliessung  der  alten  akade- 
mischen Freiheit,  häretische  Desinfectionen,  innerer  Verfall  verödeten 
die  Facultäten.  Um  den  alten  Euhm  der  Universität  war  es  geschehen. 
Das  kostbare  Bewusstsein  der  Zusammengehörigkeit  aller  deutschen 
Hochschulen  ging  gewaltsam  in  die  Brüche.  Schon  vor  der  sogenann- 
ten Sanctio  pragmatica  von  1623  glaubte  man  in  der  Vereinigung 
der  Gesellschaft  Jesu  mit  der  Universität  eine  Panac^e  gegen  Abfall 
und  Verfall  zu  entdecken.  Die  Acten  über  ihre  im  17.  Jahrhundert 
gepriesene,  im  18.  Jahrhundert  officiell  als  beklagenswerth  erklärte 
Wirksamkeit  sind  geschlossen, 

Erst  der  schöpferische  vaterländische  Aufschwung  der 
'  theresianischen  Neugestaltung  der  Wiener  Universität  war  eine  Pa- 
nac^e  gegen  den  Verfall. 

Das  civilisatorische  Princip  der  freien  Lehre  und 
Forschung  kam  übrigens  in  Oesterreich  nicht  vor  1848,  an  den 
protestantischen  Hochschulen  nicht  sofort  mit  der  Refor- 
mation, vielmehr  erst  seit  der  Gründung  der  Hochschulen  von  Halle 
und  Göttingen  zur  allgemeineren  Geltung.  Es  ist  nun  von  nicht 
geringem  culturgeschichtlichen  und  verwaltungsrechtliohen  Interesse, 
die  innere  Geschichte  und  Wechselwirkung  der  neuen  Hochschulen 
unter  einander  zu  studiren. 


^)  Wahlberg:  Die  Reform  der  Rechtslehre  an  der  Wiener  Hochschule 
seit  deren  Umbildung  zu  einer  Staatsanstalt.  „Wochenschrift  für  Wissenschaft, 
Kunst  und  öffentliches  Leben."*  Wien,  1865,  Nr.  16  bis  20. 
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Mag  es  mir  gestattet  sein,  hier  einige  Andeutungen  über  die 
Kunst  der  Universitätsverwaltung  im  18.  Jahrhundert  zu 
geben. 

Vor  Allem  haben  zwischen  Wien  und  Göttingen  vielfache 
Berührungen  stattgefunden  ^). 

Göttingen  hob  nach  dem  Muster  Halle's  von  neuer  Wurzel  an, 
die  heutige  Form  des  Universitätswesens  begründend,  frei  von  dem 
mittelalterlichen  Zunft-  und  Formenzwang  und  vom  akademischen 
Kepotismus,  und  überflügelte  bald  alle  anderen  Hochschulen  durch 
die  neue  und  reichere  Gliederung  des  erweiterten  Universitäts- 
unterrichts, besonders  in  Staatsrecht,  Geschichte  und  deren 
Hilfswissenschaften,  durch  den  Glanz  der  ersten  Lehrkräfte, 
durch  die  Gewährung  voller  Lehr-,  Censur-  und  Lernfreiheit. 
Dorthin  zogen  häufig  Söhne  des  österreichischen  Adels  und  anderer 
Eeichsstände,  wo  die  von  Gundling  vertretene  Theorie  des  Eeichs- 
rechtes  und  der  kaiserlichen  Eeservatrechte  wie  in  Wien  eine  neue 
Heimat  fand,  während  in  Halle  von  Ludwig  dcui  Eurfürstenrecht  und 
das  Interesse  des  neuen  preussischen  Königshauses  vertheidigt  wurde. 

In  den  Jahren  1760  bis  1800  fiel  der  Königin  unter  den 
deutschen  Hochschulen  in  der  stillen  hannoverischen  Landstadt  die 
Führerschaft  zu.  So  lange  österreichische  Staatsmänner  höheren 
Sinnes,  wie  !^!aunitz,  den  Gedanken  verfolgten,  Oesterreich  auch 
zu  einem  wissenschaftlichen  Imperium  im  deutschen  Eeiche  zu  ver- 
helfen, wurden  wiederholt  Eeformen  der  Wiener  Universität  nach 
dem  Muster  der  Georgia  Augusta  vorgeschlagen,  1772  von  Birkenstock 
und  noch  1785,  als  in  Wien  das  rationalistische  Programm  der  vor- 
wiegenden Fachbildung  und  Nationalerziehung  nach  den  Grundsätzen 
von  Sonnenfels  die  Alleinherrschaft  anstrebte.  —  In  der  ersten 
Glanzzeit  der  theresianischen  Universitätsreform  schwankte  noch  das 
Unterrichtssystem  zwischen  dem  historischen  und  dem  rationa- 
listischen Elemente  an  der  Hochschule.  Zahlreiche  Lehrbücher  der 
Göttinger  Professoren  wurden  als  Vorlesebücher  vorgeschrieben,  später 
von  Schrötter  für  die  Pflege  des  österreichischen  Staatsrechtes  und 
von  Hess  ein  historisches  Seminar  nach  Pütter,  Gatterer,  Schlötzer, 
Achenwall  betrieben.  Die  grosse  Kaiserin  erkannte,  dass  die 
Bereicherung  und  Erweiterung  des  Lehrplanes  nach  den  besten  Vor- 
bildern der  blühenden  deutschen  Hochschule,  die  Berufong  ausgezeich- 


I)  Wahlberg,  Wien  und  QöttingeD.  „Oesterreicfaische  Blfitter  für  Litera- 
tur und  Kunst.  <*  1855.  Nr.  42. 
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ncter  Lehrkräfte  mit  hohem  Bang  und  Gehalt  und  eine  fortfliesscnde 
Quelle  der  Muniflzenz  fiir  die  wissenschaftlichen  Anstalten  unerlasslich 
seien,  um  die  gelehrte  Bildung  der  Staatsjugend  zu  heben,  und  im 
Interesse  des  Ansehens  und  der  politischen  Mission  Oesterreichs  — 
Studierende  aus  dem  Beiche  nach  Wien  zu  ziehen.  Die  bisherigen 
schlechten  Stellungen  der  inländischen  Professoren  wurden  als  eine 
Hauptursache  des  Verfalles  erkannt;  vor  Allem  wurde  von  dem 
freisinnigen  Wiener  Erzbischofe  Trautson  und  dem  älteren  van  Swieten 
gegenüber  einer  scheelsüchtigen  Bureaukratie  scharf  betont, 
dass  kein  Mann  der  Wissenschaft  von  Bang  an  einer  österreichischen 
Professur  Geschmack  finden  werde,  wenn  die  Begierung  den  Universitäts- 
professoren nicht  eine  hochgeachtete  sociale  Stellung  und  behagliches 
Auskommen  anbieten  kann.  Die  Kaiserin  berief  die  neuen  Professoren 
mit  höherer  Rangstellung  und  Gehalten,  welche  erbitterte  Nostraten 
nur  schwer  verwinden  konnten.  An  derlei  kleinlichen  Hemmungen 
ererbter  Uebelstände  hatte  die  UniversitÄtsreform  noch  lange  zu  leiden. 
Die  Kaiserin,  auf  den  Buhm  Oesterreichs  bedacht,  Hess  sich  darin 
nicht  irre  machen,  der  Wissenschaft  im  Vaterlande  ein  hohes  Amt 
zu  übertragen. 

So  lange  diese  Grundsätze  der  Universitätsverwaltung 
in  Wien  festgehalten  wurden,  gelangte  unsere  Hochschule  auch 
zu  neuem  Glänze. 

Schon  1757  wurde  berichtet,  dass  die  Fortschritte  der  Wiener 
Universität  im  Auslande  Aufsehen  erregen  und  im  Inlande  eine 
begeisterte  Jugend  heranbilden. 

Nicht  bloss  gefeierte  Aerzte,  auch  Juristen  und  Cameralisten 
hoben  Oesterreichs  Namen  in  der  gelehrten  Welt,  wie  Biegger,  Martini, 
später  Sonnenfels,  Schrötter.  An  der  juridischen  Facultät  allein  stu- 
dirten  über  hundert  Ausländer. 

Von  der  Wiener  Hochschule  ging  ein  frischer,  belebender 
Geist  der  Aufklärung  aus,  mit  Freimuth  und  Standhaftigkcit 
wurden  Missbräuche  in  der  Verwaltung,  Uebelstände  in  der  Gesetz- 
gebung bekämpft. 

Die  geistige  Bewegung  der  Neuerungspartei  hatte  ihre  Hoch- 
schule gefunden  und  erst  im  späteren  Verlaufe  mengten  sich  in 
diese  auch  Fehlrichtungen  der  überschwenglich  verherrlich- 
ten Staatsomnipotenz. 

Behutsam  schärfte  der  Hof  ein,  ohne  Gefährdung  der  landes- 
herrlichen Bechte,  keine  gegründete  Ursache  zu  Beschwerden  zu 
geben.       Sorgfältig    schrieben     die     von    der    Kaiserin     genehmigten 
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Instructionen  för  die  Lehrkanzeln  des  Kirchen-  und  Staatsrechtes  vor, 
dasB  jahraus,  jahrein  alle  Eingriffe  in  die  landesherrlichen  Eechtc  zu 
widerlegen  seien,  welche  seit  Gregor  VII.  geschehen  sind,  und,  bei  aller 
Ehrfurcht  vor  dem  sichtbaren  Oberhaupte  der  Kirche,  mit  der  Stand- 
haftigkeit  des  Pariser  Erzbischofes  Petrus  de  Marca,  der  Satz  ver- 
theidigt  werden  müsse,  dass  in  weltlichen  Dingen  die  Staatsgewalt 
die  höchste  von  Gott  eingesetzte  Autorität  sei,  daher  auch  die  bin- 
dende Kraft  der  geistlichen  Gesetzgebung  in  weltlichen  Sachen  einzig 
und  allein  von  der  Zustimmung  des  Landesherrn  herrühre. 

In  dieser  frischen  Zugluft  der  selbstbewusst  aufstrebenden 
Staatsgewalt  erwuchs  eine  herzhafte  und  patriotisch  angeregte 
Jugend.  Unter  der  Einwirkung  der  späteren  grossen  Codifications- 
arbeiten  verdankt  Oosterreich  dieser  Staatsjugend  einen  gesun- 
den Stamm  aufgeklärter  Staatsdiener  und  würdiger  Seel- 
sorger, die,  wie  noch  der  edle  Theologe  Bolzano  zu  Prag,  auf 
ihrem  Bücherbrette  neben  den  heiligen  Schriften  auch  Kants  „Kritik 
der  reinen  Vernunft**  und  Lessings  , Nathan  dem  Weisen*  einen  Ehren- 
platz einzuräumen  verstanden  haben.  Längst  sind  die  wackeren 
Bildner  und  Werkmeister  der  österreichischen  Staatsidee 
zu  ihren  Vätern  versammelt.  Wir  aber,  denen  es  vergönnt  ist, 
den  Ausbau  des  österreichischen  Verfassungsstaates  zu  erleben, 
freuen  uns  der  vorausgethanen  Arbeit  und  bekennen  es,  dass 
die  staatsbildenden  Traditionen  derselben  auch  fiir  die  Oester- 
r  ei  eher  des  19.  Jahrhunderts  nicht  verloren  gehen. 

Nach  dem  Ableben  des  Beformators  van  Swieten  sen.  wurde 
ein  Sinken  des  wissenschaftlichen  Lebens  an  der  Wiener  Hochschule 
bemerklich.  Statt  auf  den  einmal  als  richtig  erkannten  Beform- 
grundlagen  treu  und  fest  fortzubauen,  kam  es  zu  particularistischen 
Experimenten  mit  einem  nach  dem  Regierungsbedarf  zugeschnitte- 
nen Fachunterrichte  auf  einseitiger  naturrechtlicher  Grundlage;  statt 
für  das  rechtzeitige  Heranziehen  ausgezeichneter  Nachfolger  der  be- 
rufenen Professoren  zu  sorgen,  begnügte  man  sich  mit  Namen  zweiten, 
dritten  Banges  und  selbst  mit  minde):er  Kost;  statt  durch  Aus- 
zeichnungen zu  höheren  Leistungen  anzuspornen,  wurden  die 
theresianischen  Bang-  und  Gehaltserhöhungen  nur  noch  als  Prämie 
besonderer  Dienste  beibehalten.  Vor  Allem  fehlte  es  aber  an  der 
Lebensluft  der  Hochschule,  an  der  Liberalität  in  der  Gewährung  der 
Lern-  und  Lehrfreiheit  und  an  der  Beife  der  Gymnasialbildung. 

Die  fortwährende  Besorgniss  vor  Conflicten  mit  dem  Klerus 
und  die  einseitige  Bück  sieht   auf  das  professionelle  Beamtenthum 
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führte  zu  einem  lähmenden  Lehr-,  Lern-  und  Prüfungszwang,  zur 
schärfsten  Censur  und  Controle  der  Professoren.  Um  Fremde  vom  Besuch 
der  Wiener  Hochschule  dadurch  nicht  abzuschrecken,  sollten  diese 
Massregelungen  geheimgehalten  werden.  Aber  der  geistige 
Druck  durch  Directoren,  Instructionen,  Vorlesebücher, 
bureaukratische  Weisungen  lastete  auf  den  hervorragenden 
Geistern  und  der  Herrschsrft  des  exclusiven  Brodstudiums  konnten 
nur  die  Besten  Stand  halten.  Die  bekannte  Signatur  der  bureau- 
kratischen,  von  der  Gemeinsamkeit  der  deutschen  Hochschulen  abge- 
sperrten Universität  lautete:  Gute  Unterthanen,  brauchbare  Beamte, 
keine  Gelehrten. 

Dass  Alt- 0 esterreich  trotz  der  Ungunst  dieser  Verhältnisse 
auch  Gelehrte  und  zum  Theil  Gelehrte  ersten  Banges  aufweisen 
konnte,  eine  epochemachende  medicinische  Schule,  Namen  vom  Klange 
Littrows,  Endlichers,  Jenulls,  Dolliners,  Schusters,  Wagners,  v.  Liohten- 
fels,  Kudlers,  Hye's,  Pratobevora's  sen.,  einen  Franz  Exner,  der  von 
Prag  aus  der  durch  Herbart  in  Göttingen  vertretenen  philosophischen 
Richtung  in  Oesterreich  eine  neue  Heimat  schuf,  um  später  an  der  Unter- 
richtsreform wirksamsten  Antheil  zu  nehmen,  die  kleine  Sohaar  jung- 
österreichischer  Juristen  unter  J.  N.  Bergers  Vortritt,  Emil  Rössler, 
den  ersten  Docenten  der  österreichischen  Eechtsgeschichte  an  der  Wiener 
Hochschule,  und  viele  andere  Gelehrte  hohen  Ranges,  die  lange  in  be- 
scheidenen Stellungen  lebten,  wie  Schafarik,  Ferd.  Wolf,  Palacky, 
Fr.  Unger,  Miklosioh,  Günther,  Karajan  u.  A.  —  das  Alles  beweist 
gegen  das  frühere  absolutistische  Regiment  die  unverwüstliche  An- 
lage der  geistfrisohen  österreichischen  Völker  zur  höheren 
wissenschaftlichen  Cultur. 

Nichts  rächte  sich  bitterer  als  die  Vernachlässigung  der 
historischen  Wissenschaft.  Unter  dem  tonangebenden  Einfluss 
einer  antiösterreichischen  Geschichtschreibung  wurde  all- 
mälig  selbst  unsere  Jugend  pessimistisch  und  negativ. 

Dieser  Niedergang  der  Universitätsreform  begann  'schon  in  der 
Zeit,  in  welcher  die  Kant'sche  Philosophie  von  Königsberg  aus  die 
Welt  erleuchtete,  Jena  durch  Reinhold,  Fichte,  Schiller,  Schelling  den 
philosophischen  Grundton  begeisternd  anschlug ,  Preussen  in  seiner 
tiefsten  politischen  Erniedrigung  unter  Steins  und  Humboldts  Anregung 
seine  geistige  Wiedergeburt  durch  die  Schöpfung  der  Berliner  Hoch- 
schule anhob,  —  selbst  Göttingen  weit  überholend. 

Immerhin  bleibt  es  für  uns  eine  Fundgrube  administra- 
tiver Belehrung,    dass  Göttingen  sich  über  ein  halbes  Jahrhundert 
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an  der  Spitze  der  Hochschulen  behauptete,  während  die  Wiener 
Universität  nach  kurzem  Aufschwung  bis  zur  Mitte  unseres  Jahr- 
hunderts einer  freieren  wissenschaftlichen  Entwicklung  verschlossen 
bUeb,  abgesehen  von  der  medicinischen  Schule,  die  unter  vielen  Schwierig- 
keiten im  allgemeinen  Krankenhause  sich  auf  eigene  Faust  ein  System 
der  Lehrfreiheit  wenigstens  für  fremde  Studirende  aufzubauen  ver- 
standen hat. 

Das  Geheimniss  des  Erfolges  Göttingens  im  18.  Jahrhunderte 
lag  in  der  sorgfältig  gepflegten  Kunst,  Universitäts- Angelegenheiten 
individualisirend  zu  verwalten,  und  in  dem  Glücke,  dass  kein 
sprunghafter  Wechsel  der  leitenden  Gesichtspunkte  eintrat,  vielmehr 
sich  eine  observanzmässige,  feste  Erbweisheit  der  Universitäts- 
verwaltung herausbilden  konnte. 

Zu  den  goldenen  Lehren  dieser  Schule  zählt  die  Tradition,  dass 
die  Schablone  einer  bloss  bureaukratischen  Verwaltung  für 
die  würdige  Pflege  der  Universitäts- Angelegenheiten  nicht  ausreiche, 
vielmehr  neben  dem  amtlichen  Verkehre  ein  directes  persön- 
liches Verhältniss  zwischen  den  Curatorien  und  den  Professoren  ob- 
walten müsse. 

Standen  berühmte  Lehrer  auf  der  Neige  ihrer  Kraft,  so  wurden, 
mit  disoreter  Schonung  der  Eigenart  derselben,  frische,  jüngere  Lehr- 
kräfte herangezogen  und  hielt  sich  das  Curatorium  durch  fortgesetzte 
Correspondenz  mit  anderen  Hochschulen  und  Gelehrten  in  genauer 
Evidenz  der  hervorragenden  und  geeigneten  Docenten. 

Sorgsam  wurde  vermieden ,  verdiente  Gelehrte ,  die  sich  aufs 
Wandern  verstehen,  zu  verscheuchen,  und  mit  grösster  Umsicht 
und  Verschwiegenheit  wurden  Berufungen  vermittelt.  Nicht  auf 
Forderungen  des  Umworbenen  wurde  gewartet,  vielmehr  durch 
Auszeichnung  und  Anträge  denselben  zuvorgekommen.  Ein  Mal 
wich  die  Staatsregierung  von  dieser  Erbweisheit  ab,  zu  ihrem  eigenen 
Schaden,  indem  die  Verweisung  der  gefeierten  eid treuen  sieben  Göttin- 
ger Professoren  die  Blüthe  der  Hochschule  ernstlich  bedroht  hat. 

In  Oesterreich  fehlte  es  nicht  an  der  Erkenntniss  des 
Besseren,  aber  die  besten  Keformvorschläge  blieben  todtgeboren, 
bis  sich  das  erstarrte  System  in  den  letzten  Stunden  vor  1848  zur 
Gründung  der  Akademie  der  Wissenschaften  aufraffte,  als  deren  Gäste 
wir  noch  heute  hier  versammelt  sind. 

Was  dem  österreichischen  Universitäts wesen  fehlte,  hatte  der 
preussische  Minister  Stein  während  seiner  Verbannung  in  Oesterreich 
klar  durchschaut.     Er  schrieb  1810:  Oesterreich  sollte  die  deutschen 
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Gelehrten  mehr  benützen,  um  auf  die  öffentliche  Meinung  in  Deutsch- 
land zu  wirken;  dies  würde  geschehen,  wenn  es  eine  grosse  Achtung 
für  die  Wissenschaft  äusserte,  dem  Umlaufe  der  Ideen  weniger  Hinder- 
nisse in  den  Weg  legte,  ausgezeichnete  Gelehrte  belohnte,  seine 
wissenschaftlichen  Anstalten  verbesserte,  und  dem  in  Deutschland 
herrschenden  Vorurtheil  entgegenwirkte,  als  halte  es  die  Fortschritte 
des  menschlichen  Geistes  zurück  und  lähme  dessen  Kraft  durch  die 
ängstliche  Vormundschaft,  die  es  über  ihn  ausübt. 

Steins  Denkschrift  wie  einst  Birkenstocks  Bericht  blieb 
schätzbares  Material. 

Erst  die  durchgreifende  Üntcrrichtsreform  seit  1849  hat  die 
lange  schmerzlich  vermisste  Ebenbürtigkeit  der  österreichischen  Hoch- 
schulen mit  den  ersten  Universitäten  wieder  angebahnt,  nachdem  die 
Studenten  selbst  1848  die  Einlührung  der  Lehr-  und  Lernfreiheit 
wie  der  akademischen  Freizügigkeit  mit  Erfolg  erbeten  hatten.  1855 
wurden  zwar  Beschränkungen  dieser  Grundsätze  angeordnet;  immer- 
hin hat  sich  der  Unterrichtsminister  Leo  Graf  Thun  um  die  Neu- 
gestaltung der  Wiener  Hochschule  die  grössten  Verdienste  seit 
der  theresianischen  Reform  erworben,  durch  eine  reiche  Gliederung 
des  wissenschaftlichen  Unterrichtes  wie  durch  glückliche  Berufungen. 

Es  fehlt  zwar  nicht  an  pessimistischen  Abgrundstimmen, 
welche  von  dem  Verfalle  der  Wiener  Universität  sprechen, 
als  läge  diese  nach  dem  Abgange  einiger  noch  unersetzten  Kory- 
phäen bereits  im  Todesschlafe. 

Das  gelehrte  Ausland,  von  den  literarischen  Arbeiten  der 
Wiener  Universitätslehrer  besser  unterrichtet,  anerkennt  auch 
heute,  dass  nicht  wenige  österreichische  Namen  an  unserer  Hoch- 
schule zu  den  angesehensten  deutschen  Hochschullehrern  zählen, 
und  weiss  es  zu  würdigen,  dass  aus  dem  gelehrten  vater- 
ländischen Nachwüchse  auch  Berufungen  an  deutsche  Hoch- 
schulen erfolgen. 

Die  preiswürdige  Entfesselung  des  wissenschaftlichen  Lebens  vor 
einem  Vierteljahrhunderte  blieb  vor  dem  stiftungsmässigen,  confessio- 
nellen  Charakter  der  Wiener  Universität  stehen,  welcher  im  Laufe 
ihrer  Umbildung  zu  einer  Staatsanstalt  bis  auf  einige  Ueberbleibsel 
abgestreift  worden  ist.  Dieser  geschichtliche  Thatbestand  wurde 
durch  das  Gesetz  vom  27.  April  1873  entschieden  zur  Aner- 
kennung gebracht;  im  Einklänge  mit  dem  bestehenden  Verfassungs- 
rechte   und    dem    interconfessionellen    Gesetze    hat    der   gegenwärtige 
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UnterrichtsminiBter  die  corporatire  Neugestaltung  der  Wiener  Hoch- 
flohule  bewirkt. 

Ehre,  wem  Ehre  gebührt!  In  der  Zeit  einer  erregten  con- 
fessionellen  Bewegung  hat  flieh  die  theologische  Facultät  an  der 
Wiener  Hochschule  von  anderwärts  landesverderblichen  Verhetzun- 
gen in  anerkennenswerther  Weise  rein  und  frei  erhalten! 

Die  Wiener  Universität  ist  nicht  mehr,  was  sie  einst  war:  eine 
confessionelle  Hochschule.  Die  Besetzung  der  Lehrstühle  erfolgt 
in  Oesterreich  in  confessioneller  Beziehung  freisinniger  wie 
im  deutschen  Eeiche. 

Es  handelt  sich  in  der  That  darum,  die  Consequenzen  des  rein 
weltlichen  Charakters  der  Wiener  Universität  entschlossen  und  offen 
zu  ziehen;  ich  füge  hinzu,  mit  achtungsvoller  Mässigung  gegen- 
über den  in  schweren  Fflichtencon£icten  ehrenhaft  ausharrenden 
Charakteren,  um  diesen  den  schmerzlichen  Frieden  zu  erleichtern,  um 
unversöhnliche  Gegensätze  nicht  zu  mehren.  Blicke  ich  heute  auf 
unsere  Hochschule  mitten  im  streitbaren  Leben  der  Gegenwart,  so 
sei  es  mir  gestattet,  auszusprechen:  Auch  die  Wiener  Universität  ist 
eine  feste  Burg  geworden  in  dem  solidarischen  Cultur- 
kampfe  des  Zeitalters;  eine  neu  aufgehende  Saat  für  die  zu 
harten  geistigen  Kämpfen  heranreifende  Staatsjugend. 


m. 


Die  Grösse  und  der  Ernst  der  Mission  unserer  Hochschule  ver- 
pflichtet uns  Alle,  mitzuwirken  an  ihrer  edleren  Ausgestaltung  im 
Bewuflstsein  der  Zusammengehörigkeit  mit  Allem,  was  zur  Macht  und 
zum  Ruhm  des  Vaterlandes  führt.  Die  innere  Geschichte  der 
Universität  lehrt  uns,  dass  für  die  Pflege  dauernder  akademischer 
Schöpfungen  nichts  unverlässlicher  ist  als  die  Gewinnung  und  Fest- 
haltung der  gelehrtesten  und  würdigsten  Bildner  der  Wissenschaft 
und  der  Staatsjugend,  und  dass  dieses  Fähigkeitencapital  durch  Her- 
anziehen frischer  Lehrkräfte  fortwährend  unter  Mitwirkung  der 
Facultäten  ergänzt  werden  müsse.  —  So  wie  einst  Eugen  von 
Savoyen  und  Laudon  österreichische  Heere  zum  Siege  geführt,  an  der 
Seite  vaterländischer  Helden,  —  so  haben  auch  auf  dem  Eampj^latze 
der  Wissenschaft  ausgezeichnete  Gelehrte  seit  den  Tagen  von  Swieten 
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de  Haen,  Peter  Frank  u.  v.  A.  mit  den  vaterländischen  Gelehrten  in 
akademischer  Waffenbrüderschaft  gewirkt  und  wirken  heute  noch 
mit  anregender  Kraft.  —  Nicht  darauf  kommt  es  an,  wo  die 
Wiege  desjenigen  stand,  dem  die  Universität  zum  Dank  verpflichtet 
ist,  vielmehr  darauf,  dass  er  in  Oesterreich  der  Wissenschaft  mit  ganzer 
Seele  lebe. 

Die  Rechte  der  Wissenschaft  und  des  Patriotismus 
finden  ihre  Befriedigung,  wenn  —  ohne  Beeinträchtigung  der 
vollen  und  rechtzeitigen  Anerkennung  bewährter  vaterländischer  Pro- 
fessoren —  Fachgelehrte  ersten  EAnges  aus  dem  Ausland  nach  Bedarf 
berufen  werden. 

In  keinem  Verwaltungskreise    ist    die  Maxime    der  individua-  i 

lisirenden  Würdigung  öffentlicher  Wirksamkeit  unentbehrlicher 
wie  in  dem  Lehrfache.  Es  gehört  nicht  selten  grosse  Selbstverläug- 
nung,  immer  aber  tiefe  Achtung  für  die  Wissenschaft  und  feiner  Tact 
dazu,  in  dem  leicht  reizbaren  Geschlechte  der  Docenten  von  Berufs- 
gefühl  und  Bang  Missstimmungen  zu  vermeiden  oder  auszugleichen. 
Und  warum   ist    es    eine    so    schwierige    administrative   Kunst,  i 

in  der  Welt  der  Gelehrten  immer  den  rechten  Ton  anzuschlagen  ? 

Was  der  Einzelne  an  der  Hochschule  leistet,  anregt,  anstrebt, 
das  ist  sein  Eigenstes  und  Bestes,  das  will  er  mit  gerechtem  Mannes- 
stolz geachtet  und  beachtet  wissen,  individuell  und  nicht  nach  einem 
Durchschnittsmass ;  denn  er  trägt  in  seiner  geistigen  Selbstständigkeit 
die  Verantwortlichkeit  für  sein  Wirken  allein,  den  Euhm  und  die 
Gefahr  der  Originalität;  er  zahlt  durch  die  fruchtbare  Vereinigung 
von  Lehre  und  Forschung,  durch  die  Werbung  empfänglicher,  jugend- 
frischer Geister  im  Hörsaale  für  die  befreiende  wissenschaftliche 
Arbeit  —  der  Gesellschaft  reichlich  zurück,  was  diese  ihm  auch  zu 
bieten  vermag. 

Der  Hochschullehrer  wirkt  eben  mit  an  einem  geistigen  Organis- 
mus, welcher  zwischen  dem  Familienleben  und  den  höheren 
Gliederungen  der  Gesellschaft  als  ein  unabhängiges  Mittler- 
amt eingeschoben  ist,  zum  Schutze  der  allgemeinen  menschlichen 
Culturbestrebungen,  zur  Bewahrung  der  Heiligthümer  der  individuellen 
geistigen  und  sittlichen  Freiheit,  weit  über  die  engen  Grenzen  des 
Hauses,  des  Standes,  des  Berufes.  In  dem  stillbeglückenden  Bunde 
zwischen  Lehrer  und  Schüler  giebt  es  keine  Zwangslagen,  keine 
Compromisse.  Die  Söhne  von  Vätern  aller  Parteien  und  Gonfessionen 
lernen  an  der  Hochschule,  was  über  der  Partei  und  Confession  steht. 
Aus  diesem  Grunde  ist  die  kostbare  Universitätszeit  der  Ausbildung 
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der  Charaktere  am  günstigsten  und  jedem  feineren  Geist  be- 
deutet der  Besuch  der  Hochschule  eine  geistige  Eangerhöhung,  die 
offene  goldene  Pforte,  durch  welche  selbst  das  ärmste  Landeskind 
mit  den  rechten  Eigenschaften  zu  den  höchsten  Ehrenstellen  auf- 
steigen kann  und  bei  welcher  nur  Einer  leer  ausgeht  —  der  Arme 
im  Geiste.  Nach  guter  deutscher  Sitte  ist  auch  keiner  so  hoch  ge- 
fürstet,  dass  er  nicht  zu  den  Füssen  der  Fürsten  der  Wissenschaft 
die  Siegesfrüchte  der  höchsten  Geistescultur  empfangen  könnte. 

Wer  nun  das  heilige  Feuer  mit  unterhält,  an  welchem  sich  von 
Geschlecht  zu  Geschlecht  der  Sinn  für  Freiheit,  Wissenschaft,  Gerech- 
tigkeit immer  von  neuem  erwärmt,  dem  ist  im  Staate  ein  hohes 
Amt  geworden,  der  kann  bei  opferwilliger  Berufsarbeit  nur  in 
der  reinen  Atmosphäre  verdienter  Anerkennung  heiteren  Sinnes  ge- 
deihen. 

Aber  auch  an  den  edlen  Stolz,  die  Arbeitskraft  und  die 
Pflichttreue  der  Studenten  muss  die  Hochschule  appel- 
liren,  soll  sie  sich  auf  der  Höhe  ihrer  Aufgaben  behaupten.  Professoren 
und  Studenten  sollen  zusammenwirken  für  die  Wahrung  der  Würde, 
des  guten  akademischen  Brauches,  der  Disciplin,  denn  neben  der 
geschriebenen  Satzung  bleibt  die  Macht  der  Gewohnheit  die  Autorität 
einer  beharrlich  schaffenden  Lebensregel,  hier  ergänzend,  dort  mildernd. 

Nichts  von  einem  kleinlichen  Buchstabendienst  und  handwerks- 
mässiger  Routine,  diesem  armseligen  Stolz  rastrirter  Geschäftsseelen ; 
desto  mehr  aber  solide  Vertiefung  in  die  Principien,  die  Methoden, 
den  systematischen  Zusammenhang  und  eine  beständige  Schulung 
selbsteigener  Arbeits-  und  Ürtheilskraft.  Nichts  vom  Bettelgeiate  und 
Haschen  nach  Befreiungen  von  allgemeinen  akademischen  Bürger- 
pflichten: desto  mehr  von  treuer  Hingabe  an  die  allgemeine  geistige 
Wehrkraft  der  Wissenschaft  und  des  Vaterlandes. 

Freilich  hat  diese  Forderung  an  die  wissensernste  Studenten- 
schaft eine  legislative  Voraussetzung,  nämlich  eine  angemessene  Ent- 
lastung von  dem  Uebermasse  der  Obligatfächer,  damit  weniger, 
aber  gründlicher  studirt  werden  könne  und  nicht  jeder  ge- 
nöthigt  sei,  „multa  sed  non  multum**  als  vielgeprüfte  wandelnde 
Encyklopädie  mit  sich  zu  schleppen. 

Ich  eile  zum  Schlüsse. 

Mein  wärmstes  Wort  gilt  der  Studentenschaft.  Möge  jeder 
Universitätshörer  an  sich  erfahren,  wie  herrlich  sich  die  ernste  und 
treue  Hingabe  an  die  Wissenschaft  bewährt,  wenn  sie  getragen  wird 


I 

1 


—     240    — 

durch  einen  reinen,  unabhängigen  Charakter ;  wie  sie  tröstet  in  bösen 
Stunden  des  Verzagens  an  der  eigenen  Ejraft,  wie  sie  stärkt  in  Leid 
und  Drangsal,  wie  sie  begeistert  in  den  Sonnentagen  des  Erfolges. 

Aber  nur  jene  Flamme  der  Wissenschaft  meine  ich,  welche 
erleuchtet,  nicht  jene,  welche  bloss  erhitzt;  nur  jene  Wahrheit,  die, 
der  menschlichen  Fehlbarkeit  bescheiden  eingedenk,  zugleich  tapfer 
macht  im  Kampfe  für  die  bessere  üeberzeugung.*) 


*)  Diese  bestverleumdete  Antrittsrede  entfesselte  wochenlang  einen  furiosen 
Federkrieg  in  officiösen  Correspondenzen  des  In-  und  Auslandes. 


Drnck  von  Adolf  Holzhansen  in  Wien 
k.  k.  VniTeniitXtii-Biiehdnickerei. 
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Vo  rw  ort 


IJer  Yorliegende  Band  vereint  Essays,  welche  in  verschiedenen 
Zeitschriften  über  die  noch  wenig  gepflegte  Geschichte  des  Österreich!- 
sehen  Straf  rechts,  der  einheimischen  Eechtslehre  und  Spruchpraxis  er- 
schienen sind.  In  Betracht  der  besonderen  Bedeutung  der  socialen, 
ethischen  und  psychologischen  Hilfsstadien  für  das  Strafrecht,  wurden 
auch  einige  criminalpsychologische ,  moralstatistische  und  national- 
ökonomische  Bemerkungen  dieser  Sammlung  einverleibt.  Mehrere  Ab- 
handlungen haben  theilweise  eine  Umarbeitung  oder  Ergänzung  erfahren. 
Neu  ist  der  Beitrag  zur  Geschichte  der  Aufhebung  der  Tortur  in 
Oesterreich,  zum  Theil  auch  die  geschichtliche  Darstellung  des  Begna- 
digungsrechts. 

In  dem  literar-geschichtlichen  Processe  eines  viertelhundertjährigen 
akademischen  Beruflebens  wechseln  die  Werthmassstäbe,  so  dass  heute 
Vieles  kaum  werth  erscheint,  wieder  ans  Tageslicht  gezogen  zu  wer- 
den, was  zur  Zeit  des  ersten  Erscheinens  an  der  Tagesarbeit  der 
Fachliteratur,  wenn  auch  im  bescheidensten  Maasse,  mitgewirkt  haben 
mochte.  Wurden  auch  mehrere  der  ausgewählten  Abhandlungen  von 
Fachgenossen  freundlich  gew,Urdigt  oder  in  parlamentarischen  Verhand- 
lungen berücksichtigt,  so  ward  doch  nicht  allzustreng  bei  der  Zusammen- 
stellung der  zerstreut  erschienenen  Aufsätze  für  die  Buchform  vorgegangen, 
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um  meinen  Zuhörern  die  Mtthe  zu  ersparen,  dieselben  erst  aller  Orten 
aufzosucken. 

In  der  geistfrischen  akademisclien  Jagend  geht  keine  freie  An- 
regung zu  einer  wissenschaftlichen  Durchdringung  des  gegebenen  Stoffes 
verloren  und  unvergessen  bleibt  das  Wort,  aus  der  Tiefe  aufrichtiger 
TJeberzeuguDg  geschöpft,  welches  vom  Katheder  an  das  aufblühende 
Geschlecht  gerichtet  wird. 

In  diesem  Sinne  mögen  auch  die  hier  gesammelten  Abhandlungen 
den  Stadiengeist  anregen,  um  Lücken  in  unserer  Bechtsliteratur  zu 
ergänzen  und  neue  Gesichtspunkte  iu  Discussion  zu  bringen. 

Neuwald  egg,  20.  Juli  1877. 


Hofrath  Dr.  Wahlberg. 
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Die  Reform  der  Rechtslehre  an  der  Wiener 
Hochschule  seit  deren  Umwandlung  zu  einer 

Staatsanstalt.*) 


Aus  Tergilbten  Eeferatsbogen  der  ehemaligen  Stadienhofcommission 
wickelt  sich  vor  unseren  Augen  ein  Principienstreit  ab,  der  während 
des  letzten  Jahrhunderts  zu  Wien  um  die  Herrschaft  einander  wider- 
strebender juridischer  Lehrsysteme  geführt  worden  ist.  Ein  alter  Kampf, 
der  immer  neu  bleibt,  ein  Kampf  um  die  Grenzen  der  rechtsgelehrten 

Bildung  und  der  hlossen  Geschäftsqualificirung,  ein  Streit  um  Mein  und 

* 

Dein  der  Wissenschaft  und  des  Staatsdienstes. 

Die  Wissenschaft,  immer  im  Werden  begriffen,  keinem 
Regierungsprincipe  und  keiner  Nationalität  unterthan,  stets  an  der 
Spitze  der  Civilisation ,  fordert  von  dem  Universitätsunterrichte  eine 
rückhaltlose  Darstellung  der  höchsten  Geistesbildung  des  Zeitalters  in  der 
Gesammtheit  ihrer  massenhaften  Lehrzweige,  damit  ihr  frischer  Lebens- 
quell die  aufstrebenden  Kreise  der  Gesellschaft  befruchte  und  leite. 

Der  öffentliche  Dienst,  von  dem  Bewusstsein  öffentlicher 
Pflichten  getragen ,  durch  die  Kticksicht  auf  Fachkenntniss  und  pro- 
fessionelles Beamtenthum  gebunden,  fordert  vor  allem  Geschäftsquali- 
ficirung und  Vertiefung  in  die  für  die  Eegierungszwecke  überlieferte 
Staatscultur. 

In  diesem  Widerstreite  der  Forderungen  der  fortschreitenden 
Wissenschaft  und  des  öffentlichen  Dienstes  bezüglich  des  juridischen 
Lehrplanes  die  rechte  Mitte  zu  finden,  ist  eine  civilisatorische  Mission» 
die  leichter  erkannt  als  durchgeführt  werden  kann. 

An  der  Lösung  dieser   den  Fach-  und   Staatsmännern   gestellten 


*)  Separatabdruck  aus   der  Wochenschrift   für  Wissenschaft,  Kunst  und 
öffentliches  Leben.    Nr.  16,  17,  18,  19  und  20,  1865. 

W  ah  1  b  e r  g.  Gesammelte  kleine  Schriften.  1 
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Aufgabe  hatte  sich  die  Staatsverwaltung  seit  Ferdinand  I.  betheiligt. 
Ist  uns  nun  der  richtige  Weg  durch  die  Geschichte  des  Rechtsunter- 
richtes  an  der  Wiener  Hochschule  klar  vorgezeichnet ?  Fünf  Epochen 
lassen  sich  in  der  Geschichte  der  Bechtslehre  an  unserer  Hochschule 
unterscheiden:  eine  canonische  Bildungsperiode,  eine  ausschliesslich 
romanisirende ,  eine  vorwiegend  gemeinrechtliche,  auf  rationalistischer 
Grundlage  fassende  Epoche,  eine  ausschliesslich  rationalistisch-particular- 
rechtliche  und  eine  rechtsgeschichtliche,  auf  der  Gemeinsamkeit  der 
deutschen  Rechtswissenschaft  beruhende  Epoche,  mit  besonderer  Pflege 
des  österreichischen  Hechts. 

Die  ausschliesslich  canonische  Bildungsepoche  währt  von  der 
Gründung  der  Universität  bis  zur  Zeit  Maximilians.  Diesem  Regenten 
gelingt  es,  1494  die  Universität  der  weltlichen  Herrschaft  der  römi- 
schen Jurisprudenz  im  Zusammenhange  mit  dem  Aufschwünge  der 
humanistischen  Studien  dienstbar  zu  machen.  Aber  schon  unter 
Ferdinand  I.  verblasst  der  Glanz  der  Hochschule.  Die  Regierung 
nimmt  die  Wiedererhebung  derselben  aus  tiefem  Verfall  in  die  Hand. 
Seit  1554  lehren  vier  Professoren  Institutionen,  den  Codex,  die 
Pandecten,  das  canonische  Recht  nach  genau  vorgeschriebener  Ordnung  und 
Methode,'  mit  Ausschluss  der  vaterländischen  Rechte,  des  öffent- 
lichen Rechts,  der  Reichsgeschichte  durch  zwei  Jahrhunderte.  Die 
Geschichte  dieser  bis  1753  reichenden  Epoche  des  Wiener  Rechts- 
unterrichtes bietet  ein  abstossendes  Bild  wissenschaftlicher  Verkommenheit 
und  ist  eine  fortlaufende  Statistik  kläglicher  Facultäts-  und  Verwaltung«- 
zustände.  Unter  Maria  Theresia  erhalten  die  österreichischen 
Hochschulen  im  Gleichbilde  mit  der  angestrebten  Österreichischen  Rechts- 
gemeinsamkeit gleichförmige  Regelung  als  Anstalten  des  Staates.  Die 
juridische  Facultät  soll  nicht  nur  eine  Pflanzschule  für  Staatsbeamte, 
sondern  eine  Quelle  gelehrter  Bildung,  ebenbürtig  den  auswärtigen 
Lehranstalten  Deutschlands  sein  und  Studirende  aus  dem  Reiche  nach 
Wien  ziehen.  Aus  diesem  Gesichtspunkte  wird  der  juridische  Lehrplan 
fortwährend  durch  neue,  an  blühenden  Hochschulen  des  Auslandes 
gepflegte  Lehrzweige  ergänzt;  Natur-,  Völker-,  Staatsrecht,  Cameral- 
und  politische  Wissenschaften,  Reichsgeschichte,  Reichspraxis  finden 
allmälig  an  der  Facultät  zu  Wien  Aufnahme,  deren  Studienplan  seinem 
Hauptcharakter  nach  rationalistisch  und  gemeinrechtlich 
ist,  ohne  rechtsgeschichtliche  Studien  auszuschliessen. 

Die  mit  dem  Josephinismus    anhebende    vierte    Epoche   gipfelt 
in  dem    Schlagworte:    Geschäftsqualificirung    der    Rechtshörer 
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auf  Grund  rationalistisclier,  nach  Regierungsbedarf 
zugeschnittener  Principien.  Nichts  soll  gelehrt  werden,  was 
nicht  zum  Besten  des  österreichischen  Staates  gebraucht  werden  kann. 
Erzielung  brauchbarer  Staatsdiener  steht  in  erster  Linie.  Erst  in  dem 
Entwürfe  einer  neuen  Studienordnung  für  Rechts-  und  Staats  Wissen- 
schaften von  1847  wird  die  Einseitigkeit  dieses  Lehrprin- 
cipes  völlig  aufgegeben.  Die  naturtechtliohe  Basis  und  die 
Bevorzugung  des  für  den  Justiz-,  Cameral-  und  politischen  Dienst 
zubereiteten  Fachstudiums  kennzeichnen  den  weiteren  Verlauf  dieser 
Epoche.  Nach  Auflösung  des  deutschen  Reiches  werden  staatsrechtliche 
und  rechtsgeschichtliche  Studien,  durch  obligate  Brotstudien  immer  mehr 
verdrängt;  doch  schliesst  sich  die  neuere  Österreichische  Jurisprudenz 
auf  Grund  des  juridischen  Lehrplanes  von  1808  erst  nach  dem  Ab- 
gange Zeillers,  JenuUs,  DoUiners,  Wagners  u.  m.  A.  schroffer  zu  einer 
particularen ,  das  gemeinrechtliche  und  vergleichende  Rechtsstudium 
ignorirenden  Einheit  ab.  Die  exegetisch-praktische  Rechtskunde,  los- 
getrennt von  dem  Entwicklungsgange  der  gemeinsamen  deutschen 
Rechtswissenschaft  und  von  der  national-geschichtlichen  Grundlage, 
erhebt  sich  nicht  höher  als  zu  einem  durch  rationalistische  Hermeneutik 
getragenen  Cultus  der  einheimischen  Gesetzgebung  auf  particularistischer 
Gmindlage,  an  deren  Interpretation  mit  nicht  zu  unterschätzendem 
Krafiaufwände  gearbeitet  wird. 

Den  vielseitigen  freien ,  schöpferischen  Aufschwung  des  rechts- 
wissenschaftlicben  Lebens  hemmen  die  ererbten  XJebelstände  des  Yer- 
waltungs-  und  Lehrsystemes,  die  Censur,  der  Lehr-  und  Prüfungszwang. 
Li  der  josephinischen  Zeit  artet  die  Studiendressur  dergestalt  aus ,  dass 
die  Professoren,  an  den  Bachstaben  des  officiellen  Lehrbuches  gefesselt, 
zu  Vortragsmaschinen,  und  die  Rechtshörer,  in  die  vorschriftsmässige 
geistige  Uniform  gethan,  zu  geschmeidigen  Werkzeugen  im  Staats- 
mechanismus werden  soUeo.  Demungeachtet  gerieth  die  Reohtslehre 
an  der  Wiener  Hochschule  wiederholt  mit  den  Principien  der  obersten 
Staatsgewalt  in  Conflict,  obgleich  deren  Spitze  zumeist  gegen  die  Kirche 
und  anscheinend  in  überströmender  Phraseologie  zu  Gunsten  der  Staats- 
omnipötenz  gerichtet  war.  Als  später  die  josephinischen  Studienmass- 
regeln revidirt  und  dem  österreichischen  Rechtsstudium  eine  bessere 
Einrichtulng  und  Disciplin  gegeben  wird,  tritt  die  antikirchliche  Den- 
kungsart  allmälig  in  den  Hintergrund.  Wiederholt  muss  befohlen 
werden ,  dass  statt  blos  glänzender  oder  unzeitiger  Lehrsätze  die 
doctrina  plana  ins  Auge  gefasst  und   nur    das  Anwendbare  vertheidigt 
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werde.  1810  wurde  kategorisoh  erklärt,  dass  stets  nur  das  praktisch 
Brauchbare,  wodurch  die  gute  Sache  der  Kirche  und  des  Staates  wahr- 
haft befördert  wird,  bei  allen  Prüfungen  und  Disputationen  gewählt 
werden  und  alles  beseitigt  werden  müsse,  was  für  beide  wie  immer 
anstössig  oder  nachtheilig  sein  könnte.  Die  Begierung  begehrte  nicht 
einmal  von  den  Professoren  ausgezeichnete  Gelehrsamkeit  und  selbst- 
ständige wissenschaftliche  Leistungen  als  Bedingung  zur  Erlangung 
einer  Lehrkanzel.  Ja,  die  Censur  machte  eine  selbstständige  wissen- 
schaftliche Thätigkeit  in  vielen  Fächern  fast  unmöglich.  Ein  Auskunfts- 
mittel lag  in  dem  Vortrage  nach  eigenen  Schriften,  obgleich  das 
vorgeschriebene  Lehrbuch  formell  im  Lectionskataloge  beibehalten  werden 
musste.  So  kam  es,  dass  der  Buf  vieler  Universitätslehrer  nicht  über 
das  Weichbild  ihrer  amtlichen  Wirksamkeit  hinausdrang  und  eine 
wissenschaftlich  belebende  nnd  zu  einem  gelehrten  Nachwüchse  auf- 
munternde Thätigkeit  an  der  Hochschule  nur  ausnahmsweise  stattfand, 
dass  der  obligate  Unterricht  in  Stagnation  gerieth,  die  obligate 
Früfungsdressnr  den  veredelnden  Einfluss  der  Wissenschaftlichkeit 
verkümmerte,  die  nnter  dem  Einflüsse  eines  seichten  Rationalismus 
aufwachsende  akademische  Jugend,  unzufrieden  mit  den  bestehenden 
Zuständen,  von  dem  Geiste  erfüllt  wurde,  der  stets  verneint  und 
pessimistisch  gestimmt,  nicht  höher  schwur,  als  auf  das  Eotteck^sche 
Staatslexikon. 

Die  fünfte  Epoche  tritt  in  Opposition  zu  den  bisherigen 
rationalistiscben  und  particularistischen  Grundlagen  des  österreichischen 
Kechtsstudiums. 

Ueberzeugt,  dass  die  alten  akademischen  Institutionen  den  Stürmen 
der  Gegenwart  zu  widerstehen  nicht  mehr  stark  genug  seien,  wurde 
von  den  Studenten  und  Lehrern  selbst,  im  Jahre  1848  die  Einführung 
der  Lehr-  und  Lemfreiheit,  die  Gestattung  des  Besuches  fremder 
Universitäten ,  die  Erlassung  eines  neuen  Universitätsstatuts  erbeten. 
Die  auf  diese  Reform  bezüglichen  Bestimmungen  erhielten  mehrfache 
beschränkende  Abänderungen;  im  Besonderen  in  dem  reformirten  mit 
dem  Ministerialerlasse  vom  2.  October  1855  knndgemachten  rechts- 
und  staatswissenschaftlichen  Studienplane.  Pflege  derhistorischen 
Rechtswissenschaft  im  Einklänge  mit  dem  Geiste  der 
katholis  eben  Kirche  und  mit  besonderer  Rücksicht  anf 
die  Interessen  des  Kai  serstaates,  Wiederbelebung  des  Bandes 
der  wissenschaftlichen  Zusammengehörigkeit  aller  Hochschulen,  neue, 
dem  Höhenpunkte  der  deutschen   Wissenschaft   entsprechende  Methode- 
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logie  —  charakterisiren  die  Eefonu  der  Kechtslehre  durch  das  Unter- 
richtsministerium Thun.  An  die  Stelle  des  Naturrechts  traten  civili- 
stische, germanistische  und  rechtsgeschichtliche  Studien  als  allgemeine 
wissenschaftlicheGrundlagen  der  österreichischen  Jurisprudenz. 
Kleinliches  Detailstudium  wandelbarer  Verwaltungsgesetze,  unwissen- 
schaftliches Abrichten  für  die  nächsten  Zwecke  des  Kanzleidienstes 
sollte  aus  dem  Eechtsunterrichte  verschwinden.  Die  Fesseln  des  Lehr- 
zwanges fielen,  im  Allgemeinen  auch  die  Schranken  der  Absperrung 
von  dem  akademischen  Leben  im  ausserösterreichischen  Deutschland. 
Dagegen  wurde  die  Lehrkanzel  des  Vemunftreohtes  preisgegeben  und 
die  falsche  Philosophie  des  antiqxdrten  Naturrechts  als  Häresie  ohne- 
weiters  bezeichnet,  weil  sie  von  der  aller  Offenbarung  widersprechenden 
Annahme  ausgeht,  dass  der  Staat  und  die  Ordnung  in  demselben,  das 
Eecht  von  den  Menschen  erfunden  und  erdacht  sei.  Um  so  mehr 
Gewicht  sollte  auf  die  bisher  so  dürr  vorgetragene  philosophisch- 
geschichtliche Encyklopädie  gelegt  werden.  Deutlicher  als  jede  Be- 
schreibung erschliesst  eine  Yergleichung  der  juridischen  Lectionskataloge 
von  1846/47  und  1856/57  den  sprunghaften  Umschwung  an  der 
Wiener  Hochschule. 

Juridische  und  politische  Vorlesungen  1846/47  zu  Wien: 

Encyklopädische  üebersicht  des  jaridisch-politischen  Studioms.  Venianft- 
recht  nach  Zeiller.  Europäische  Staatenkunde  nach  Zizius.  Das  natürliche 
Yölker-  und  Staatsrecht  nach  Martini,  das  österreichische  Strafgesetz,  die 
Österreichische  Staatenkunde  nach  Biainger. 

Römisches  Civilrecht  nach  Haimberger,  Kirchenrecht,  die  Gefällengesetze. 

Oesterreichisches  Civilrecht,  Lehenrecht  nach  Heincke,  Handels-  nnd 
Wechselrecht  nach  Sonnleitner. 

Politische  Wissenschaften  nach  Sonnenfels.  Polizei-Finanzwissenschaft, 
Geschäftsstyl  nach  Sonnenfels,  gerichtliches  Verfahren  nach  Füger,  politische 
Oesetzkunde  nach  Kopetz,  Polizeigesetze. 

Ausserordentliche  Yorlesungen  :  Yerrechnungskunde ,  an  garisches  Privat- 
recht,  Bergrecht,  jnridisch-cameralistische  Arithmetik,  gerichtliche  Medicin, 
Practicnm  über  das  gerichtliche  Verfahren. 

Rechts-  und  staatswissenschaftiiche  Vorlesungen  zu  Wien  1856/57  : 
Encyklopädie  der  Rechtswissenschaften,  zwei  CoUegien. 
System  der  Pandecten  Uebüngen  in  der  Exegese  der  Quellen  des 
römischen  Rechts.  Römisches  Recht  im  Pandecten-Vortrage.  Erbrecht  und 
Familienrecht  insbesondere.  Institutionen  nnd  innere  (jeschichte  des  römischen 
Rechtes,  das  ganze  Institntionensystem,  aasgewählte  Lehre  aus  dem  praktischen 
Pandectenrechte.  Geschichte  und  Institutionen  des  römischen  Rechts,  zwei 
€ollegien.  Aeussere  Geschichte  des  römischen  Rechts.  Deutsche  Reichs-  und 
Rechtsgeschichte.     Deutsches  Privatrecht.    Kirchenrecht.    Auserwählte  Materien 
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des  kanonischen  Bechts  zanächst  des  Eherechts   mit  besonderer  Bücksicht  auf 
die  Gesetzgebung  in  Oesterreich. 

Oesterreichisches  bürgerliches  Becht.  SystemdesÖsterreichischen 
allgemeinen  Privatrechts.  Oesterreichisches  Erbrecht.  Ungarisches 
Privatrecht.  Oesterreichisches  Sandeis-  und  Wechselrecht  mit  Bticksicht  auf 
das  gemeine  deutsche  Becht,  zwei  Collegien.  Bechtsquellen  des  ungarischen 
Privatrechts.  Principien  des  gemeinen  .  deutschen  Bergrechts  im  Vergleiche 
mit  der  neuesten  österreichischen  und  sächsischen  Bergrechtsreform  und  dem 
französischen  Bergrechte.     Bergrecht. 

Oesterreichisches  Strafrecht  im  Vergleiche  mit  den  neuen  Strafgesetz- 
büchern des  Auslandes  und  in  Verbindung  mit  praktischen  Uebungen.  Derselbe 
Gegenstand  in  drei  CoUegien.  Neuere  Geschichte  und  Literatur  der  Strafrechts- 
wissenschaft.  Oesterreichische  Strafprocessordnung  mit  Bücksicht  auf  die 
Gesetzgebung  und  Bechtsübnng  des  deutschen  Strafverfahrens.  Practicum  und 
Bepetitorium  über  Strafrecht  und  Strafprocess. 

Bechtsphilosophie.  Völkerrechtsgeschichte  seitdem  westphälischen  Frieden, 
mit  besonderer  Bucksichtnahme  auf  die  österreichischen  Staatsverträge.  Gesandt- 
schafts-,  Consulats-  und  deutsches  Bundesrecht.  System  des  europäischen 
Völkerrechts. 

Nationalökonomie,  zwei  CoUegien.  Encyklopädie  der  Staats  Wissenschaften. 
Verwaltungspolitik.  Grundzüge  der  Verwaltungslehre.  Oesterreichische  Ver- 
waltungsgesetzkunde. Encyklopädische  Einleitung  in  die  österreichische  Finanz- 
gesetzkunde. Oesterreichische  Finanzgesetzkunde,  Strafgesetz  Über  Gefälls- 
übertretungen. Ueber  die  neuesten  Bestrebungen  zur  Hebung  des  Loses  der 
arbeitenden  Classen.     Finanzwissenschaft. 

Civilgerichtliches  Verfahren,  in  steter  Vergleichung  mit  dem  gemeinen 
deutschen  Civilprocess  und  in  Verbindung  mit  praktischen  Anleitungen. 

Theorie  der  Statistik.  Statistik  des  Österreichischen  Kaiserstaates,  zwei 
Collegien.     Culturstatistik  der  europäischen  Staaten. 

Gerichtliche  Medicin  und  Criminalpsychologie  mit  Beferaten  Über  gericht- 
liche Sectionen  und  Ambulationen  im  Irrenhause  und  Josephinum,  Staats - 
rechnungswissenschaft,  zwei  Collegien. 

Blicken  wir  nun  auf  die  Anfänge  des  juridisch-poli- 
tischen Studiums  an  der  Wiener  Hochschule  zurück! 

Der  Anfang  der  Beform  wurde  mit  der  Einführung  eines  ein- 
jährigen Curses  über  deutsche  Beredsamkeit  und  Geschichte  für  angehende 
Eechtshörer  1752  gemacht,  wider  welchen  die  Jesuiten  fruchtlos  Gegen- 
vorstellungen erhoben  hatten.  Der  Entwurf  des  juridischen  Lehrplanes 
wurde  unter  Einwirkung  des  Erzbischofes  Trautson  von  dem  Pro- 
fessor der  deutschen  Wohlredenheit,  Popowitsch,  ausgearbeitet  und 
mit  Umgehung  des  Universitätsconsistoriums  von  dem 
Directorium  in  publicis  et  cameralibus  berathen.  Das  Eeferat  erfolgte 
am  21.  April  1753.  Wiedererhebung  der  verfallenen  Rechtsgelehrsam- 
keit,  Vorbildung  zu  Staatsdiensten,    Anlockung    vieler   Fremder  waren 
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die  massgebenden  Strebeziele.  Aeussere  Mittel  für  die  Erreichang 
derselben  sollten  sein: 

1.  Besetzung  der  vermehrten  Lehrkanzeln  mit  angesehenen 
katholischen  Gelehrten.  Bei  gleicher  Tüchtigkeit  Vorzug  der  Inländer. 
2.  Bedeutende  Frofessorengehalte  in  Verbindung  mit  dem  Hofraths- 
oder  Eegierungscharakter.     3.  Unentgeltlicher  CoUegienbesuch. 

Sieht  man  auf  die  hundert  Jahre  später  von  dem  k.  k. 
Unterrichtsministerium  beantragten  Maximen,  so  ergeben  sich  interessante 
Wechselbeziehungen. 

Darin  ist  man  1753  und  1853  einig,  dass  die  materielle  Stellung 
der  Professoren  zu  einer  behaglichen  gemacht  T^erden  müsse  und  Con- 
cursprüfungen  als  ausschliessliche  Norm  für  Besetzung  von  Universitäts- 
kanzeln unmöglich  seien;  auch  darin  herrscht  UebereinstimmuDg ,  dass 
auf  die  katholische  Gesinnung  der  Professoren  besondere  Rücksicht 
zu  nehmen  sei.  Wie  vor  hundert  Jahren  wui'de  die  Schwierigkeit 
betont,  wissenschaftlich  hervorragende  Männer  von  entschieden  katho- 
lischer Gesinnung  für  österreichische  Universitäten  zu  gewinnen.  Es 
wurde  anerkannt,  dass  solche  Männer  leider  zu  selten  seien,  als  dass 
es  möglich  wäre,  nur  sie  zum  Lehramte  zuzulassen.  Gerade  der 
Umschwung  des  öffentlichen  Unterrichts  in  Oesterreich  könne  erst  eine 
bedeutende  Vermehrung  deutscher  katholischer  Gelehrten  auf  allen 
Gebieten  der  Wissenschaft  herbeifuhren.  Ausnahmslose  Ausschliessung 
akatholischer  Professoren  sei  nicht  rathsam.  Die  Confession ,  zu  der 
sich  äusserlich  bekannt  wird ,  wäre  kein  sicheres  Merkmal  einer 
bestimmten  religiösen  Eichtung.  Wo  es  daher  an  ausgezeichneten 
katholischen  Gelehrten  mangelt,  stehe  der  Berufung  von  Akatholischen 
ausnahmsweise  kein  Bedenken  entgegen ;  nur  liege  es  in  der  Natur  der 
Sache,  dass  Ausländer  nicht  anzustellen  sein  werden,  so  lange  sich  im 
Inlande  gleich  tüchtige  Bewerber  finden.  Auch  lasse  sich  die  poli- 
tische Bedeutung  solcher  Berufungen  nicht  übersehen.  Diese 
seien  ein  unabweisbares  Mittel,  um  dem  einseitigen  protestantischen 
Einflüsse  auf  dem  Gebiete  der  Wissenschaft  ein  Gegengewicht  zu 
schaffen;  Akatholiken  waren  auch  vor  1848  gesetzlich  nicht  von  dem 
Lehramte,  wohl  aber  von  akademischen  Wilrdeu  ausgeschlossen.  Wenn 
der  Mangel  ausgezeichneter  katholischer  Lehrkräfte  es  als  gerechtfertigt 
erscheinen  Hess,  einen  Akatholiken  als  Professor  anzustellen,  wenn  er 
durch  längere  verdienstliche  Wirksamkeit  das  Vertrauen  der  Collegen 
und  der  Eegierung  erworben  und  verdient  hat,  so  scheine  es  weder 
nothwendig,  noch  billig,    ihm,    der   alle  Mühen  des  Amtes  trug,    die 


—      8     — 

Ehre  gesetzlich  zu  verweigern,  welche  akademische  Würden  verleihen 
und  somit  ihn  für  einen  nnr  Geduldeten  zeitlebens  zu  erklären.  Nur 
wo  Privilegien  und  altherkömmliche  Statuten  der  Zulassung  von 
Akatholiken  zu  akademischem  Würden  entgegenstehen,  da  meinte  man 
1853,  dürfte  sich  auch  fortan  darnach  zo  benehmen  sein.  Die  Genesis 
dieser  wiederholt  angefochtenen  Anschauungsweise  kann  hier  nur  an- 
gedeutet werden.  Im  Jahre  1749  sprach  sich  das  Universitätsoonsi- 
storium  sehr  wegwerfend  über  die  Zulassung  von  Akatholiken  zum 
Doctorsgrade  aus.  Betrachte  man  die  Treue  und  Liebe  gegen  den 
Landesfürsten,  so  lehre  die  Geschichte,  däss  akathoiische  Fremdlinge 
selten  die  Neigung  zu  ihrem  früheren  Vaterlande  ablegen  und  meistens 
nur  Glücksjäger  seien,  welche  blos  Noth  hieher  geführt  habe.  Daher 
wären  Promotionen  von  Ausländem  zu  verbieten.  Die  schädlichste 
Neuerung  wäre  es,  so  ruft  das  an  die  alten  Prärogative  sich  klam- 
mernde Consistorium  aus,  alienis  a  fide  catholica  den  Grad  eines  Wiener 
Doctors  zu  gestatten  ad  augmentum  seien tiarum  relaxato  juramento. 
Die  Kofkanzlei  findet  in  diesem  Schmerzensschrei  des  venerabile  Consi- 
storium kein  unabweisliches  Hindemiss  und  befürwortet  im  Dispenswege 
die  Graduirung  von  Akatholiken  ob  excellentiam  in  arte  seu  ob  sin- 
gularia  merita,  zu  welchem  Vorschlage  jedoch  die  Kaiserin  eigenhändig 
bemerkte:  „wegen  akatholischen  seind  selbe  und  können  nicht  vor 
glider  der  Universität  genommen  werden,  sondern  als  licentiati  zu 
traktiren.  Wie  aber  eine  bessere  Einrichtung  und  die  grossen  abusi 
abzubringen  habe  van  Suite  befohlen  einen  plan  auszuarbeiten.  .  .  .** 
Schon  1687  hatte  das  'Universitätsconsistorium  dem  Reform  versuche 
Leopolds  I.  gegenüber  gebeten,  es  beim  Alten  zu  lassen;  1753 
wurde  dasselbe  bei  der  Reform  der  juridischen  Facultat  von  der 
Regierung  gar  nicht  mehr  befragt.  In  den  Instructionen  für  die 
neu  anzustellenden  Professoren  der  Rechte  hob  man  1753  ausdrücklich 
hervor,  dass  auch  akatholische  Autoren  namentlich  über  öffentliches 
und  Naturrechl  zu  benützen  wären,  dass  alles  in  der  Kundmachung 
von  Studienangelegenheiten  zu  vermeiden  sei,  was  ausländischen  Ge- 
lehrten anstössig  wäre,  zumal  der  Wille  der  Kaiserin  dahin  gehe. 
Rechtsgelehrte  in  Europa  aufzumuntern  und  für  die  Wiener  Hochschule 
zu  gewinnen. 

Die  Theresianische  Reform    von.   1753    bezeichnete  als   innere 
Mittel  der  Emporbringung  der  Rechtslehre  an  der  Universität: 

1.  Die  Vermehrung  des  Lehrstoffes  und  Herstellung  einer  wissen- 
schaftlichen Verbindung    unter    den    einzelnen   juridischen   Lehrfächern 
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nach  dem  Muster  auswärtiger  Rechtsfacultäten.  Neu  eingeführt  wurden 
zunächst  die  Vorträge  über  Natur-,  Völker-,  Staatsrecht,  Criminalrecht, 
Lehenrecht,  Erblandsrechte. 

2.  £in  auf  die  Verschiedenheit  specieller  Berufs- 
bildung berechneter  Studiengang,  kein  allgemeiner,  für  alle 
Eechtshörer  massgebender  Lehrplan,  vielmehr  drei  Studienclassen  für 
untergeordnetere  öffentliche  Dienste,  für  wichtigere  Branchen  des 
Staatsdienstes,  für  die  höheren  Zweige  des  Conceptsfaches  und  die 
höchste  Stufe  der  Eechtsgelehrsamkeit. 

Dieses  Classenstudiensy stem  war  derart  abgestuft,  dass 
jährlich  der  Fortgang  eines  jeden  Rechtshörers  geprüft  werden  musste. 
Die  besten  Studirenden  allein  sollten  zum  vollen  fün^ährigen  Rechts- 
etudium,  die  hiefür  nicht  Tauglichen  nur  zum  dreijährigen  Studium 
der  Rechte,  der  grosse  Haufen,  für  welchen  spedelle  Fachkenntnisse 
am  nöthigsten  sind,  nur  zu  dem  trivialen  zweijährigen  Rechtsstudium 
zugelassen  werden.  Wiederholt  greift  die  Reform  auf  die  Idee  eines 
nach  den  Branchen  des  Staatsdienstes  gegliederten  Studienplanes  zurück, 
1820,  später  1847;  1853  erklärte  sich  das  Unterrichtministerium 
principiell  für  die  Unterscheidung  eines  vorherrschend  juridischen  und 
eines  vorherrschend  staatswirthschaftlichen  Studienganges.  Nach  der 
Studienordnung  von  1753  war  die  erste  Studienclasse  für 
künftige  Justizbeamte  höheren  Ranges,  für  Professoren,  Doctoren, 
Advocaten  berechnet.  Dem  fünQ  ährigen  Rechtsstudium  dieser  Classe 
hatte  der  absolvirte  Curs  Über  Wohlredenheit  und  deutsche  Reichs- 
geschichte voranzugehen. 

Zunächst  sollten  im  ersten  Jahre  Rechtsgeschichte  und  Naturrecht, 
nach  Ablauf  der  ersten  fünf  Monate  Institutionen  gelehrt  werden.  Im 
zweiten  Jahre :  Fandecten,  Codex  mit  Novellen,  zum  Schluss  jus  crimi- 
nale.  Im  dritten  Jahre:  Digesten  und  Erblandsrechte.  Im  vierten 
Jahre:  canonisches  Recht,  Völkerrecht,  allgemeines  Staatsrecht,  zum 
Schluss  Lehenrecht.  Im  fünften  Jahre :  jus  canonicum ,  jus  publicum 
particulare,  Repetitorium  der  Reichsgeschichte. 

Die  zweite  Studienclasse  umfasste :  InstitutioncD,  Digesten, 
Kirchenrecht  und  Erblandsrechte. 

Die  dritte  Studienclasse  behandelte  in  einem  zweijährigen 
Unterrichte  Institutionen,  Digesten  und  Erblandsrechte. 

3.  VerbindungderTheorieundPraxisim  akademischen 
Rechtsunterri  chte. 
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Alle  Rechtshörer  sollten  praktische  Uebungen  vomelimen,  keiner 
derselben  eine  öffentliche  Bedienstong  erhalten,  der  sich  nicht  mit  einem 
Zeugnisse  der  juridischen  Facultät  ausweist,  sowohl  aus  der  Theorie 
als  auch  aus .  der  Praxis  scharf  geprüft  und  als  tauglich  befunden  worden 
zu  sein. 

Jeder  österreichische  Rechtshörer,  vorbereitet  durch  die  geschichtliche 
Anschauung  des  Reichs-  und  Rechtslebens ,  nach  erlernter  Wohlreden- 
heit,  musste  sich  mit  dem  Rüstzeog  einer  klaren,  bündigen  Theorie 
wappnen,  sodann  sein  Talent,  seine  Fähigkeit,  selbstständiger  zu  denken 
und  juristisch  zu  construlren,  durch  practica  schon  auf  der  Hochschule 
erproben.  Die  Hörer  der  dritten  Classe  sollten  durch  zwei  Jahre  bei 
einem  Advocaten,  Agenten  oder  Grundbuche  die  Praxis  nehmen.  Die 
Hörer  der  zweiten  Classe  hatten  sich  beim  Director  der  juridischen 
Facultät  auszuweisen,  dass  sie  bei  einem  bewährten  Advocaten,  k.  k. 
Rathe  u.  a.  durch  zwei  Jahre  prakticirt  haben.  Sämmtliche  Hörer 
beider  Classen  waren  nach  geendigten  Uebungsjahren  vom  Studien 
director  und  vier  beeideten  Prüfungscommissären  durch  zwei  Stunden 
ex  theoria  und  eben  so  lange  ex  praxi  zu  prüfen.  Es  sollte  hiebei 
per  majora  approbirt  oder  reprobirt  werden. 

Die  zum  fün^ährigen  Rechtsstudium  Zugelassenen  »oUten  als 
Leute,  welche  durch  wiederholte  Proben  mehr  versprechen,  bereits  im 
vierten  und  fünften  Jahrgange  vom  Hofe  einigen  vornehmen  Räthen 
im  Justizfache  zugegeben  werden.  Halbjährige  Verwendungsausweise 
qualiiicirten  diese  Elite  der  juridischen  Studentenschaft.  Aus  ihrer 
Mitte  sollten  die  Secretäre  und  Räthe  gewählt  werden.  Nach  absol- 
virter  theoretisch-praktischer  Prüfung  stand  ihnen  der  Zutritt  zu  den 
Dikasterien  als  Auscul tauten  offen. 

Mit  dieser  Reihe  von  Prüfungen  war  aber  der  Kreis  der 
akademischen  Verwendung  noch  nicht  abgeschlossen.  Durch  die  ganze 
Studienzeit  sollten  alle  vierzehn  Tage  Collegialübungen  mit  Aufstellung 
von  zwei  Defensoren  und  vier  Oppugnenten  über  die  im  Laufe  des 
Monats  vorgetragenen  Materien  vorgenommen  werden. 

Alljährlich  hatte  auch  jeder  Professor  zwei  öffentliche  Disputa- 
torien  in  Gregenwart  des  Directors,  der  Examinatoren  und  der  Facultät 
zu  veranlassen,  iivobei  aus  dem  ganzen  Zweige  der  Rechtswissenschaft 
zu  debattiren  war. 

4.  Anregung  der  Professoren  zu  rühmlicher  literarischer  Arbeit 

Es  wurde  die  Erwartung  gehegt,  dass  binnen  sechs  Jahren  jeder 
Professor  sein  eigenes  Lehrbuch  werde   ausgearbeitet   und    zur  Greneh- 
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mignng  vorgelegt  haben.  Bis  dahin  wäre  jedem  Professor  freizustellen^ 
sich  ein  gedrucktes  Werk  mit  Zustimmung  des  Studien directors  als 
Lehrbuch  zu  wählen. 

Hiebe!  möge  den  österreichischen  Professoren  als  Leitstern  dienen, 
dass  sie  nicht  allein  sich,  sondern  auch  dem  vaterländischen  Studium 
Hochachtung  und  Ruhm  bei  den  auswärtigen  Gelehrten  erwerben. 

Um  der  Maculatur  der  üblichen  Doctorsdissertationen  ein  Ende 
zu  machen,  sollte  fortan  kein  Candidat  gehalten  sein,  „etwas  zur 
honoraria  drucken**   zu  lassen. 

Diese  Grundsätze  des  Entwurfes  über  die  neue  Einrichtung  der 
juridischen  Studien  hatten  Anfechtungen  und  Verdächtigungen  zu 
bestehen,  deren  Motivirung  das  ganze  Getriebe  der  Gegner  der  Neuerungs- 
partei aufdeckte.  Skizziren  wir  einige  culturgeschichtliche  Bilder  aus 
der  Studienbureauwelt. 

Die  in  Vorschlag  gebrachten  grösseren  Besoldungen  und 
die  Hofrathstitel  der  Professoren  konnten  einzelne  scheelsüchtige 
Staatswürdenträger  nicht  verwinden.  Die  Eiferer  für  das  Nostraten- 
system  blickten  erbittert  auf  die  in  Aussicht  gestellten  Berufungen 
gelehrter  Ausländer.  In  jeder  vom  hergebrachten  ungelenken 
Pedantismus  abweichenden  Massregel  wurde  ein  bedenklicher  Uebergriff, 
in  jedem  Fortschrittsgedanken  eine  gefährliche  Plage  mit  wunderlicher 
Beharrlichkeit  und  falschem  Pathos  bekämpft.  Die  Widersacher  des 
Entwurfes  drohten  wie  die  Schlangen  Laokoons  die  Reform  der  alma 
mater  mit  ihren  Kindern  zu  umstricken,  allein  Männer  wie  Swieten, 
Trautson,  vor  allem  aber  die  langmüthige  Kaiserin,  Hessen  sich  durch 
die  Agitationen  derselben  nicht  irre  machen.  Die  Träger  des  neuen 
Studienplanes  erkannten,  dass  das  meiste  auf  tüchtige  Persön- 
lichkeiten, auf  die  richtige  Lehrmethode  und  auf  die 
wissenschaftliche  Regsamkeit  der  Professoren  ankomme, 
dass  daher  die  Staatsverwaltung  denselben  ein  mehr  als 
hinreichendes  Auskommen,  eine  geachtete  gesell- 
schaftliche Stellung,  einen  der  Würde  und  dem  Nutzen  der 
Wissenschaft  angemessenen  Rang  sichern  und  für  Ermunterung  zu  grös- 
seren wissenschaftlichen  Anstrengungen  rücksichtsvoll  sorgen    müsse. 

Gerade  dieser  Punkt  war  Gegenstand  zahlloser  Angriffe. 
Während  zur  Rechtfertigung  der  grossen  Gehalte  und  Titulaturen  der 
neu  zu  berufenden  Professoren  der  Rechte  angeführt  wurde,  dass  keine 
Ausgabe  sich  selbst  wirth schaftlich  besser  verzinso 
als   die  Gehalte  der  gelehrten  Bildner  k  ünftiger  Staats- 
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dieser  und  vaterländischer  Gelehrter,  wurde  gegnerischer- 
seits  auf  die  schreiende  Inconvenienz  in  der  Rangstellung  der  Hof- 
raths-Professoren  mit  der  Bemerkung  hingewiesen,  dass  grosse  Grehalte 
keine  Impulse  zu  grösserer  Leistung  geben,  vielmehr  nur  commod 
machen.  Das  Directorium  in  publicis  et  cameralibus  stellte  es  der 
Kaiserin  als  höchst  bedenklich  vor,  mit  dem  Lehramte  an  der 
Universität  den  Hof-  und  Eegierungsrathsrang  und  Titel  zu  verbinden 
und  war  der  Meinung^  es  wäre  schon  genug,  wenn  solche  Gnade  einer 
höheren  KangsteUung  gleichsam  als  Prämie  besonderer  Yerdienstlichkeit 
hingestellt  würde,  widrigenfalls  für  vorzügliche  Dienstleistung  nichts 
übrig  bleiben  ui^d  alle  Aemulation  und  Beflissenheit  ersterben  würde. 
Als  Beispiele  werden  die  inländischen  Professoren:  der  alte  Land- 
schreiber Kees,  der  verstorbene  Oppenritter  und  Dr.  Stöckl  vorgeführt, 
welche  es  für  die  grösste  Auszeichnung  geachtet  haben,  nach  langen 
Dienstjahren  den  Charakter  eines  Eegierungsrathes  zu  erhalten.  Ja, 
es  sei  unerhört,  mit  der  Professur  den  Hang  und  Titel  eines  k.  k. 
Hofrathes  zu  verknüpfen,  da  dieser  dem  eines  geheimen  Rathes  in 
Deutschland  gleichkomme  I  In  diesem  Tone  wurden  die  Rangverhältnisse 
aller  Hofräthe  des  heil,  römischen  Reiches  verglichen  und  angemerkt, 
dass  von  den  grossen  Gehalten  nebst  Hofquartier  wegen  Abgang  des 
Geldes  rathsam  befunden  würde,  sich  mit  derzeit  unnöthigen 
Dingen  nicht  aufzuhalten. 

Auch  der  von  Prag  als  Studiendirector  und  Hofrath  berufene 
ehemalige  Professor  v.  Bourguignon  war  unerschöpflich  in  Bedenken 
bei  Umarbeitung  und  Prüfung  des  neuen  Studienplanes. 

Ihm  gebührt  die  Ehre  des  Ausspruches,  dass  übermässige  Gehalte 
Faullenzer  machen,  wobei  er  sich  auf  das  Beispiel  des  verstorbenen 
Gelehrten  Maskow  berief. 

Dagegen  erinnerte  Erzbischof  Trautson,  welcher  der  Kaiserin 
ein  Gutachten  über  den  Vortrag  des  Directors  zu  erstatten  hatte :  „  Ich 
gebe  zu,  dass  ein  kaiserlicher  Hofrath  mehr  ist  als  ein  churfürstlicher, 
aber  eben  weil  er  in  der  Dignität  wachset,  wird  er  suchen,  dazu  zu 
gelangen,  sonst  würde  er  in  seinem  Yaterlande  bleiben.  Alle  ersten 
Professoren  in  Sachsen ,  Preussen  und  an  anderen  Universitäten  sind 
Hofräthe.  Die  exempel  eines  Doctor  Kees  und  Stöckl  weisen,  dass 
die  Professur  ohne  guten  Gehalt  und  Ehrentitl  wackere  Männer  nicht 
lang  beybehalten,  sondern  nach  wenigen  Jahren  wider  ablegen  und 
sich  umb  andere  Bedienungen  bewerben,  auch  viele  ihre  Rechnung 
besser  machen,  wenn  sie  Advokaten   als  Professoren    abgeben;    woher 
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kommt  es,  dass  man  unter  denen  katholischen  fast  keinen  berühmten 
Professor  mehr  bekommen  kann  und  anf  denen  lutherischer  so 
viele  sich  hervorthun  als  aus  dieser  ursach  ?  Eines  Oppenritters  Beispiel 
wird  wenige  gelehrte  Männer  lang  zum  dociren  aufmuntern.  Haupt- 
sächlich ist  zu  betrachten,  dass  um  die  hiesige  Universität  in  die  Höhe 
zu  bringen  eben  anfangs  gelehrte  und  tüchtige  profeesores  aus  fremden 
orten  müssen  durch  diesen  antrieb  herbeygezogen  werden,  wenn  ein 
Maskow  in  Sachsen,  katholisch  wäre  und  könnte  hier  engagirt 
werden,  wann  ihme  Eure  Majestät  auch  10.000  und  mehr  1000  fl. 
geben  würden,  wäre  nichts  dabei  verloren,  dann  ich  versichert  bin, 
dass  durch  die  anzal  frembder,  welche  umb  ihn  zu  hören  dahin  reisen, 
jährlich  mehr  als  10.000  fl.  fremdes  Geld  in^s  Land  kommt;  dieses  ist 
der  profit,  welchen  die  wissenschaftlichen  nebst unzählich anderen, 
wo  sie  recht  blühen,  herbeischaffen." 

Dieser  prächtigen  Antwort  fügte  der  edle  Kirchenfürst  noch  die 
sarkastische  Bemerkung  hinzu :  „Ich  wüsste  auch  nicht ,  warum  bei 
denen  professoribus  mehr  als  bei  anderen  zu  besorgen  sey,  dass 
Sie  zu  comode  durch  grosses  Gehalt  gemacht  werden.** 

Eeichshofrath  v.  Kannegiesser,  der  seine  Studien  an  deutschen 
katholischen  und  protestantischen  Universitäten  absolvirt  hatte,  hob 
hervor^  dass  gerade  die  schlechten  Gehalte  der  österreichischen  Pro- 
fessoren die  Hauptursache  des  Verfalles  der  erbländischen  Universitäten 
waren,  und  dass  Aussiebt  auf  Ehren  und  Nutzen  das  einzige  Mittel 
sei.  Gelehrte  anzuspornen,  bloss  mit  dem  Pfluge  der  Gelehrsamkeit  zu 
ackern. 

Eine  andere  „unmassgebliche  Meinung"  über  den  Entwurf  ver- 
theidigte  die  höhere  Ehrenstellung  der  Professoren  durch  Berufung  auf 
das  römische  Eecht,  auf  Beispiele  in  Frankreich  und  England,  auf  die 
sociale  Gestaltung  der  bürgerlichen  Gesellschaft. 

Man  brauche  nur  in  corpore  juris,  in  den  Observanzen  nachzu- 
schlagen, um  zu  erfahren,  welches  Ansehen  dem  doctor  juris  gebühre. 
Dem  Professor  komme  der  Rang  vor  dem  niederen  Adel,  ja  auch  vor 
den  Käthen  der  Reichsfürsten  zu.  In  England  geniesse  ein  Oxforder 
oder  Cambridge' scher  Professor  den  Rang  eines  Obristen.  Louis  XIV. 
habe  seinen  Hof  mit  dem  Flor  der  Künste  und  Wissenschaften  dadurch 
geziert,  dass  er  Künstler  und  Gelehrte  hoch  geehrt  hat. 

Uebrigens  liege  es  am  hellen  Tage,  dass  ein  gründlich  gelehrter 
Professor  nicht  bloss  Hofrath  heissen.,  sondern  auch  einen  wirklichen 
Hofrath  ganz  wohl  abgeben  könne. 


•  I 
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Es  sei  zwar  wahr,  dass  der  blosse  Titel  eines  Professors,  wann 
man  die  Sach  vernünftig  betrachtet,  schön  und  ansehnlich  genug 
sei.  Allein  wie  weit  dieser  Titel  Ansehen  gebe,  könne  nut  aus  einem 
Vergleich  mit  anderen  socialen  Stellungen  abgenommen  werden.  Da 
lehre  aber  die  tägliche  Erfahrung ,  dass  es  nun  mit  einem  Professor 
so  weit  heruntergekommen,  dass  er  höchstens  etwas  besser  als  ein 
Kathsmann  sei,  aber  kein  k.  Secretär,  kein  Landjuncker,  kein  sich 
Herr  Yon  schreibender  Bürger,  nicht  einmal  ein  blosser 
Advokat  dem  Professor  den  Hang  einräumt.  Darum  ist 
der  Professor  als  Professor  im  bürgerlichen  Leben  in  gar  geringem 
Ansehen ,  darum  herrscht  auch  wenig  Achtung  der  Schüler  vor  dem 
Professor,  darum  kommt  die  Wissenschaft  nicht  in  Auf- 
nahme, darum  ist  die  Verleihung  von  Hofraths-  und  Eegierungsraths- 
titeln  das  einzige  Mittel,  berühmten  Gelehrten  Geschmack  an  einer 
österreichischen  Professur  beizubringen.  Diese  Meinung  wurde 
1753  niedergeschrieben. 

Nicht  geringeres  Aergemiss  erregte  der  Entwurf  durch  die 
hefürwortete  Massregel  der  Berufang  ausländischer  Gelehrter,  durch  die 
Weisung,  dass  das  Examen  des  Professors  juris  publici  durch  Eeichs- 
hofräthe  vorgenommen  und  durch  den  Druck  bekannt  gegeben  werden 
solle,  durch  die  beabsichtigte  Publicität  der  Verheissung  grosser  Be- 
lohnungen und  Auszeichnungen  der  Professoren. 

Auch  hier  griff  wieder  Trautson  mit  seiner  schlichten,  scharfen 
Aeusserung  durch;  die  Bedenken  wegen  der  Publication  sah  er  nicht 
für  erheblich  an.  „Nachdem  Eure  Majestät  einmal  fest- 
gestellt haben  durch  diese  Ehrentitel  und  Belohnungen 
dieEechtsgelehrteninEuropa  aufzumuntern  und  auf  hiesige 
Universität  zu  ziehen,  glaube  ich  vielmehr,  die  Kundmachung 
der  allergnädigsten  Gesinnung  werde  in  fremden  Li^ndern  zur  £.  M. 
gloire  nicht  wenig  beitragen.  —  Ich  sehe  nicht  ein,  was  zu  befürchten 
wäre,  wenn  Reichshofräthe  prüfen,  sie  sind  von  E.  M.  bezahlt, 
also  glaube  ich  nicht,  dass  sie  nicht  als  ehrliche  Männer  sagen  werden, 
wie  sie  die  Candidaten  gefunden  haben;  weiter  haben  sie  nichts  zu 
thun  und  weil  von  jure  publico  die  qusestion  ist,  so  ist  es  ja  nicht 
ungeräumt  und  wahr,  dass  sie  in  diesen  studio  die  geübtesten  seynd.  ** 

Zu  dem  Grundsatze  des  Entwurfes,  dass  Inländer  unter  gleichen 
Umständen  deoi  Fremden  bei  Verleihung  der  Professuren  vorgezogen 
werden  sollten,  machte  det  Bericht  des  Directoriums  die  Bemerkung, 
dass  dieses  an  sich  billig,  aber  bedenklich  sei,  es  durch  Edict  und 
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Druck  bekannt  zu  machen, .  indem  Inländer  sich  darauf  steifen,  Fremde 
aber  sich  abschrecken  dürften.  Die  Wissenschaften  lassen  sich 
überhaupt  an  eine  Nation  nicht  wohl  binden! 

Was  das  Studienclassensystem  betrifft,  so  war  das  Directorium 
der  Meinung,  dass  bei  Besetzung  der  Justizämter  nicht  darauf  zu  sehen 
sei,  wie  lange  jemand  studirt,  sondern  ob  er  eine  solide  Wissen- 
schaft und  Erfahrung  besitze.  Darum  sei  es  gegen  das  fünfjährige 
Studium  der  Rechte.  Der  vieljährige  Collegienbesuch  macht  keinen 
gelehrt,  sondern  „die  alleinige  application,  wen  sie  mit  gutem  judicio" 
begleitet  ist;  beide  Eigenschaften  können  bei  guten  Talenten  in  drei 
Jahren  mehr  erwirken,  als  nicht  bei  anderen  das  fünf-  oder  zehnjährige 
Studium  ausrichtet.  Daher  genüge  das  dreijährige  Studium  und  stehe 
jedermann  frei,  ob  er  die  weitere  Cultur  von  seinem  eigenen  Fleiss 
oder  von  coUegiis  publicis  herleiten  wolle. 

Der  Vorschlag,  von  allen  Grundbuchsführem,  Pflegern,  Schreibern 
in  Marktflecken  zwei  Jahre  jus,  von  Protokollisten  und  Registraturs- 
beamten aber  drei  Studienjahre  zu  verlangen,  sei  gefährlich  und 
hinderlich,  weil  halbgelehrte  Yerwalter  und  Marktschreiber  schaden  und 
in  keinem  Land  die  Ueberhäufung  der  Rechtsgelehrten  als 
gedeihlich  angesehen  wird. 

Dagegen  wurde  erinnert :  Das  quinquennium  verliere  nichts  dadurch, 
dass  bisher  die  Räthe  nur  drei  Jahre  lang  auf  juridische  Studien  sich 
verlegten. 

Der  Bericht  des  Directoriums  ging  noch  einen  Schritt  weiter  und 
insinuirte,  der  Verfasser  des  Entwurfes  müsse  entweder  nicht  genüg- 
same Kenntniss  auswärtiger  Universitäten  haben  oder  doch  andere 
Absichten  gehabt  haben,  daher  schlage  es  vor ;  „dass  durch  zwei  Hof- 
räthe,  V.  Doblhoff  und  v.  Mahagetta,  wie  das  Studium  juris  unanstössig 
und  erspriesslich  eingerichtet  werden  könne,  mit  dem  Erzbischofe  als 
Protector  concertrirt  werde,  gestalten  viel  besser  ist,  dem  publico  was 
standhaftes  mitzutheilen  als  demselben  zur  mindesten  Censur  Anlass 
zu  geben." 

Der  Erzbischof  erklärte,  an  dem  angefochtenen  Plane  von  Popo- 
witsch  nichts  bedenkliches  zu  fljiden.  „Dass  der  Verfasser  hiebei  andere 
Absichten  gehabt  haben  solle,  wüsste  nicht  warum,  dann  ich  vermeine, 
dass  er  nichts  wollte,  als  dass  die  Jugend  sich  vorstellen  solle,  dass 
sie  nicht  mehr  durch  Patronen  und  recomandation  zu  Chargen 
gelangen  könne.  •* 

Die  Kaiserin  resolvirte  ad  marginem  des  Berichtes  des  Directoriums : 
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^Wäre  nach  des  erzbischofs  raeinnng  die  Sache  zn  expediren  und  ihme 
die  comission  zu  geben  das  er  es  wohl  verfassen  lasse ;  znr  probe  und  eherer 
Einsicht  noch  von  Popowitsch,  die  sach  habe  3  nnterschidlichen 
snbjectis  comunicirt  ohne  das  einer  Ton  andern  etwas  gewusst  haben 
es  alle  sehr  belobt  nnd  in  wenigen  diferent  gewesen  also  kan  mich 
nicht  weiters  mehr  irr  machen  lassen.** 

Trantson  hatte  der  Kaiserin  gerathen,  durch  einen  dritten,  io 
diesen  Sachen  wohlerfahrenen  Mann  die  vorgeschützten  Bedenken  prüfen 
zu  lassen.  Die  vorgeschlagene  Unterredung  mit  Doblhoff  und  Managetta 
würde  derselben  die  Entscheidung  nicht  mehr  erleichtern.  Darüber 
resolvirte  die  von  unverdrossener  Liebe  zur  Sache  der  Reform  geleitete 
Kaiserin :  „ich  mus  bekennen  das  ^'öllig  dem  erzbisohoff  beyfälle,  hätten 
beede  Käthe  noch  was  mehrers  darüber  zu  erinnern,  so  sollen  sie  es 
schriftlich  thun,  just  die  dritte  (als  bedenklich  vorgestellte)  Abtheilung 
finde  ich  das  beste,  wegen  der  würklichen  Hofrathstitl  wäre  nur  Hof- 
rath  zu  setz  und  also  nicht  actuel  wohl  aber  vor  denen  regirungsräthen 
zu  gehen,  wegen  dem  punct  der  reichs  hofiT  räthe  wäre  zu  sezen  ad 
libitum  reichshofräthe  und  andere  räthe.  wegen  der  besoldungen  bleibt 
es  dabey  und  der  publicacion. " 

Hiemit  war  der  Sieg  der  Grundsätze  des  neuen  Entwurfes  ent- 
schieden. Es  erfolgte  kein  eigenes  Kundmachungspatent,  vielmehr  nur 
die  Intimation  der  a.  h.  Entschliessung  vom  21.  April  1753  an  den 
Erzbischof,  dass  derselbe  als  Protector  studiorum  mit  Popowitsch  einen 
Plan  der  Kaiserin  zur  aprobation  überreichen  werde,  zum  Nachruhm 
der  Majestät,  zum  Beifall  des  Publikum.  Wie  dann  Allerhöchst  dieselbe 
den  Pro|es8oren  auch  den  Charakter  von  Hof-  und  Regierungsräthen 
bewilligen  und  zugleich  wollen,  dass  die  Prüfung  derselben  nach  Ihrer 
Majestät  Wohlgefallen  durch  Reichshofräthe  oder  andere  Räthe  vorge- 
nommen werden  sollen. 

Da  über  die  Art  der  Vertheilung  des  Lehrstoffes  und  der  Lehr- 
stunden im  Directorium  in  publicis  et  cameralibus  Meinungsdifferenzen 
bestanden,  auch  der  juridische  Studiendirector  v.  Bourguignon  Gegen- 
vorstellungen machte,  so  musste  hierüber  noch  ausführlich,  so  wie  über 
die  Instructionen  für  die  Professoren  verhandelt  werden. 

Am  11.  Juli  1753  wurden  in  einer  Commission  unter  dem  Vor- 
sitze des  obersten  Kanzlers  Grafen  v.  Haagwitz,  im  Beisein  des  Vice- 
kanzlers  v.  Bartenstein,  Hofraths  v.  Kannegiesser,  v.  Azzoni,  v.  Bour- 
guignon zunächst  einige  principielle  Fragen  in  Erwägung  gezogen.  Soll 
Lehr-  und  Lemfreiheit  bestehen?    Wie  ist  es  mit  den  Prüfungen  und 


—    17    — 

Collegiengeldem   zu   halten?     Sind    den  Professoren   Privatvorlesungen 
zu  gestatten? 

Die  Mehrheit  der  Votanten  hatte  kein  richtiges  Verständniss  der 
Lehrfreiheit  und  des  Collegiengeldes,  und  wähnte,  durch  grössere  Gehalte 
der  Professoren  seien  die  CoUegiengelder  entbehrlich,  auch  versprach 
man  sich  von  unentgeltlichen  CoUegien  einen  Keiz  für  fremde  Studirende. 
Von  Lehrfreiheit  und  dem  Privatdocententhume ,  von  der  belebenden 
Anregung  der  Goncurrenz  in  gleichen  Fächern  als  einer  unerlasslichen 
Bedingung  erfolgreicher  Lehrthätigkeit  war  nicht  die  Rede,  vielmehr 
ging  die  Ansicht  dahin,  dass  selbst  die  angestellten  Professoren  einer 
strengen  Aufsicht  und  Leitung  unterworfen  werden  müssen,  damit  nichts 
schädliches  gelehrt  werde.  Dagegen  erhoben  Kannegiesser,  Barten- 
stein und  Doblhoff  ihre  Stimmen  zu  Gunsten  des  Principes  der 
Lernfreiheit.  Kannegiesser  erklärte  die  Lemfreiheit  als  das  wesent- 
lichste Merkmal  einer  wohleingerichteten  Universität  und  unerlässlich 
für  die  Herbeiziehung  fremder  Studenten.  Bartenstein  wollte,  dass  dem 
Universilätshörer  die  Wahl  des  Lehrers  und  des  Lehrgegenstandes  frei- 
stehe. Doblhoff  meinte,  den  ßechtshörem  sei  nur  ein  Minimum 
obligater  Lehrgegenstände  vorzuschreiben.  Ein  imperativer  Studien- 
plan empfehle  sich  nur  für  Doctoranden.  Die  übrigen  Studeftten  mögen 
hören,  was  sie  begehren,  weil  nicht  alle  einem  Ziele  zusteuern. 
Diese  Anschauungen  fanden  jedoch  keinen  Anklang.*)  Lern-  und 
Prüfungszwang  zur  Sicherung  der  angestrebten  Regierungszwecke,  Vor- 
lesungen nach  approbirten  Lehrbüchern,  Censur,  Controle  der  Beweise 
des  Fortganges  galten  als  die  zuverlässigsten  Einrichtungen.  Um 
Fremde  nicht  abzuschrecken,  sollten  dieselben  jedoch  nicht  öffentlich 
kundgemacht  werden.  In  besonderer  Rücksichtnahme  auf  die  nach  Wien 
zu  lockenden  Ausländer  wurde  Geheimnisskrämerei  für  rathsam  erachtet 
und  zu  Concessionen  die  Hand  geboten,  worüber  spätere  Reformatoren 
des  Wiener  Rechtsstudiums  harte  Worte  fallen  Hessen.  So  erklärte 
Zeiller,  dass  man  früher  den  öffentlichen  Rechtsunterricht  einem  Mer- 
cantil-  undFinanzzwecke  aufgeopfert  habe,  wobei  derselbe  jedoch 
übersah,  dass  die  Stellung  Oesterreichs  zu  Deutschland  auch  im  Rechts- 
unterrichte angemessene  Berücksichtigung  finden  musste.  Diesen  Gesichts- 
punkt hob  der  von  der  Kaiserin  za  einem  Gutachten  aufgeforderte  Reichs- 


*)  Vgl.  L.  V.  Stein 's  glänzende  Gelegenheitsschrift:  Die  Lehrfreiheit 
und  das  Collegiengeld,  gegen  den  im  österreichischen  Abgeordnetenhanse  1875 
gestellten  Antrag  auf  Abschaffung  der  CoUegiengelder. 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  2 
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liofrath  K  n  0  r  r  hervor.  Er  empfahl  eine  Reform  des  Rechtsunterrichtes, 
welche  zunächst  dem  Interesse 'einer  Staatsanstalt  dient,    zugleich  aber 
auch  der    politischen    Mission   Oesterreiohs    gute  Dienste   leiste. 
Aus  diesem  Grunde  sollte  auch  auf  die  Lehre  des  Staatsrechts  nach  den 
Principien    des    österreichischen  Erzhauses    besonderes  Gewicht   gelegt 
und    allen  Angriffen   auf  die  Majestätsrechte   entgegengewirkt   werden. 
Die  Berathungen  über  die  Details  des  Lehrpianes,  den  Lectionskatalog, 
das   horarium   zogen    sich   immer   mehr  in  die  Lange,    so  zwar,    dass 
die  Kaiserin    befahl,     „der  sache  ein  end  zu. machen."     Bei    der  Fest- 
stellung der  Stundeneintheilung  wurde    in  der  letzten  Stunde  ein  Ver- 
treter des  Consistoriums  zugezogen.  Den  von  dem  Universitätsconsistorium 
flüher  angestellten  Professoren    wurde   hingegen   schlechtweg   befohlen, 
ihre  Vorlesungen  für  immer  zu  schliessen,  nachdem  die  neuen  Professoren 
vom  Hofe  ernannt  waren.  Berufen  wurden:  Hofrath  J.  E.  Sunder- 
mal  er    aus  Würzburg    für    öffentliches  Recht   und    Lehenrecht,    mit 
4000  fl  Gehalt;  Hofrath  J.  Riegger  für  Kirchenrecht,  mit  3500  fl. ; 
Regie rungsrath  Peter  Banniza  aus  Würzburg  für  Digesten,  mit 
3000  fl. ;    Regierungsrath    B.    Schmidt    für  Institutionen    und 
Naturrecbt,     mit  2000  fl. ;    Prof.  M.  O'Lynch   für  Geschichte,    mit 
2000  fl.    An  die  Stelle  der  von  dem  Lehramte  zurücktretenden  Sunder- 
maier  und  Schmidt  wurden  v,  Martini  und  B  o c r i  s  ernannt.  Diese 
Munificenz  der  Regierung  forderte  die   laute  Anerkennung  der  Mitwelt 
heraus.     In    der  That    füllte    bald    der  Ruf    einzelner  Professoren  die 
Hörsäle    mit    vielen    Fremden.     Im    Publicum  und   „Wiener  Diarium" 
wurde    mit    vaterländischen  Hoffnungen    wieder    auf    die    einheimische 
Hochschule  geblickt,  und  als  nach  wenigen  Jahren  noch  der  prächtige 
Universitätsbau    zu  Stande  kam,    da  legte   der  Glanz    der   aus   tiefem 
Verfall    erstehenden  Wiener  Universität    seine    Strahlen   als    kostbaren 
Schmuck  auf  Land  und  Thron. 

Und  doch  gelangte  unsere  Universität  nicht  zu  jener  Höhe,  welche 
jüngere,  von  neuer  Wurzel  anhebende  Hochschulen,  wie  z.  B.  Göttingen, 
erreichten.  Konnte  die  Universität  gleichen  Aufschwung  nehmen  unter 
Verhältnissen,  die  demselben  nicht  günstig  waren,  konnte  im  Besonderen 
das  Studium  der  Rechtswissenschaft  zu  Grossem  gedeihen,  das  allmälig 
zu  einer  Dienerin  wandelbarer  Regierungszwecke  herabgedrückt  wurde? 

Die  juridische  Studienordnung  von  1753  vertheilte  den  Lehrstoff 
in  fünf  Jahrgängen; 

Erster  Jahrgang:  Natürliches  Privatrecht.  Geschichte  dieser  Doctrin 
von  Martini.  Erklärung  von  Puffendorffs  cap.  de  offic.  hom.  et  civ.  Geschichte 
des  römischen  Bechts.    Institationen. 
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Zweiter  Jahrgang:  Eirchengeschichte.  Erster  Theil  des  canoniscben 
Kechts,  vorläufig  nach  Picklers  Anleitung  von  Riegger ;  Pandecten  nach  Westen- 
herg  von  Banniza. 

Dritter  Jahrgang :  Zweiter  Theil  der  Decretalen.  Deutsches  Kirchenrecht. 
Digesten.    Criminalrecht 

Vierter  Jahrgang:  Allgemeines  Staats-  und  Völkerrecht  nach  Bphmer. 
Lehenrecht  nach  Strickius.  Die  Friedensschlüsse  und  Bündnisse  der  letzten 
zwei  Jahrhunderte.  Deutsch-österreichisches  Staatsrecht  in  Verbindung  mit 
Beichsgeschichte  nach  Maskow. 

Fünfter  Jahrgang:  Grundsätze  des  öffentlichen  Rechts  in  Deutschland, 
Reichsgeschichte  nach  Struvius.     Practica. 

Ans  dem  bisher  Angeführten  erhellt,  dass  die  Eeform  der  Bechts- 
stndien  von  1753  nicht  als  ges chichtsfeindlich  bezeichnet 
werden  könne  und  erst  später  unter  der  wachsenden  Herrschaft  des 
Eationalismns  die  Keime  eines  rechtsgeschichtlichen  Studiums  mit  dünkel- 
hafter Unduldsamkeit  ausgerottet  wurden.  Abgesehen  von  den  rechts- 
geschichtlichen Obligatstudien,  wurde  von  der  Staatsverwaltung  besonderes 
Gewicht  auf  die  allgemein  geschichtliche  Yorbildung  der  angehenden 
Eechtshörer  gelegt,  welche  in  dem  bisherigen  Unterrichte  der  Jesuiten 
grundsätzlich  vernachlässigt  worden  war.  Als  1757  gegen  die  vor- 
geschriebene Prüfung  aus  Geschichte  und  deutscher  Beredsamkeit 
demonstrirt  wurde,  liess  van  Swieten  ofiiciell  bekanntgeben,  dass  sich 
Keiner  Hoffnung  machen  dürfe,  in  landesfUrstliche  Dienste  aufgenommen 
zu  werden,  der  nicht  öffentliche  Proben  der  Geschichtskenntniss  abgelegt 
hat,  und  verwarnte  die  Gegner  dieser  geschichtlichen  Prüfungen  in 
Hinweisung  auf  die  Bedeutung  der  Geschichte  für  die  Jurisprudenz. 
Gependant  les  grand  jurisconsultes  ont  tous  6te  d'accord,  que  la  con- 
noissance  de  Thißtoire  est  d'une  tres  grande  utilit6  pour  bien  comprendre 
les  loix  et  surtout  pour  entrer  au  fait  des  causes,  qui  ont  fait  dresser 
ces  loix.  In  einem  Gespräche  Über  das  Wiener  Bechtsstudium  von 
1757  wird  der  Werth  der  rechtsgeschiohtlichen  Methode  gegenüber  der 
rein  casuistisch-praktischen  Methode  vertheidigt,  und  wir  finden  noch 
bis  gegen  das  Ende  der  siebenziger  Jahre,  besonders  unter  Schrötters 
Studiendirectorate  juridisch-historische  Impulse  wirksam. 

Es  ist  nun  von  allgemein  literargeschichtlichem  Interesse,  die 
Wege  zu  verfolgen,  auf  welchen  dem  abstracten  Naturrechte 
in  Oesterreich  Eingang  und  Herrschaft  eröffnet  wurde. 

In  den  1753  ausgearbeiteten  Instructionen  für  die  neuen  Pro- 
fessuren der  Bechte  ist  das  Begierungsprogramm  über  das  Yerhältniss 
des^positiven  Bechts  und  des  Naturreohts  so  scharf  ausgeprägt,  dass 
wir  aus    diesen    bisher    wenig   gekannten  Quellen    die    zuverlässigsten 

2* 
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Auskünfte  über  die  innnere  Geschichte  der  unter  Maria  Theresia 
neu  errichteten  juridischen  Lehrkanzeln  erhalten.  Zugleich 
erschllessen  uns  diese  Yerhaltungsberichte  den  Einblick  in  die  stillen 
Wege,  auf  welchen  die  bildenden  Elemente  von  Deutschland  bis  in 
das  Herz  der  Wiener  Hochschule  hineingetragen  wurden. 

Die  im  Jahre  1753  ausgearbeiteten  Instructionen  für  die  Pro- 
fessoren der  Rechte  zu  Wien  charakterisiren  das  Bestreben,  der  Eechts- 
kunde  eine  allgemeine  Grrondlage  und  mehr  schematische  Gliederung 
zu  geben.  Zunächst  dienten  die  an  sächsischen  Hochschulen  und  an 
der  Universität  zu  Strassburg  gebräuchlichen  Lehrmethoden  als  Muster. 
Kannegiesser ,  Bartenstein  und  Andere  empfahlen  im  Besonderen  für 
die  Behandlung  der  jurisprudentia  romano-germanica  forensis  die  prag- 
matische Methode  von  J.  Schilter,  v.  Cocceji,  Stryk,  für  die  theoretische 
Rechtswissenschaft  in  Hinweisung  auf  die  Lehrkanzel  des  Natur-  und 
Völkerrechts  zu  Halle,  die  Lehrweise  von  Pufendorf,  besonders  dessen 
Darstellung  de  officio  hom.  et  civ. ,  mit  welcher ,  nach  Erlernung  der 
Ethik,  der  Anfang  des  Rechtsstudiums  gemacht  werden  sollte.  Dem 
Studium  der  Listitutionen  müsse  römische  Rechtsgeschichte  vorangehen« 
Bei  jedem  Titel  wäre  stets  der  Unterschied  vom  usus  modernus  und 
von  dem  deutschen  Rechte  anzumerken.  Der  Codex  und  die  Novellen 
sollten  nicht  mehr  abgesondert  behandelt  werden.  Bei  jeder  Lehre 
genüge  es,  die  Abweichungen  des  alten  und  neuen  Rechts  und  den 
Gerichtsgebrauch  hervorzuheben  und  dieselben  aus  dem  Gesichtspunkte 
des  Naturrechts  zu  beleuchten.  Man  legte  besonderes  Gewicht  darauf^ 
dass  das  positive  Recht  im  Einklang  mit  dem  Geiste  der  Neuerung 
gelehrt  werde,  ohne  sich  jedoch  zu  der  freieren  Systematisirung  des 
gesammten  Rechtsstoffes  zu  erheben,  welche  Leibnitz  schon  1668  in 
seiner  „Nova  Methodus  docendse  discendcBque  jurisprudentise'*  vorge- 
zeichnet hatte.  Die  Wiener  Reform  neigte  sich  der  durch  Thomasius 
vertretenen  Richtung  zu,  welche  dem  Privatrechte  das  System  des 
öffentlichen  Rechtes  zur  Seite  stellte  und  die  einzelnen  Zweige  der 
Jurisprudenz  genauer  gliederte.  Es  gehört  zu  den  interessantesten 
Untersuchungen,  die  verschiedenartigen  Entwicklungsgänge  einer  und 
derselben  geistigen  Richtung  unter  der  Einwirkung  unterschiedlicher 
politischer  und  confessioneller  Verhältnisse  zu  verfolgen.  Auch  der 
Lehrplan  der  Rechtsfacultät  zu  Göttingen,  nach  dem  Vorbilde  Halle's, 
folgte  der  bezeichneten  Richtung,  ohne  jedoch  je  solcher  Verirrung  und 
Verflachung  des  Rationalismus  anheimzufallen,  welche  in  der  Auf- 
klärungszeit  zu    Wien   besonders    auf  den  Gebieten    des    Staats-    und 
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KirchMirechts  einrissen.  Das  Wiener  Eechtsstudium  ging  allmälig 
seine  eigenen  Wege  in  der  rationalistischen  Behandlung  der  positiven 
Lehrfächer;  den  Ausgangspunkt  entlehnte  es  jedoch  vorzugsweise  der 
Literatur  der  Göttinger  Schule,  deren  Compendien  zum  Theile  als 
Yorlesebiicher  an  der  Rechtsfacultät  in  Wien  eingeführt  wurden.  Wir 
werden  erfahren,  dass  im  weiteren  Verlaufe  der  Reform  der  Wiener 
Rechtslehre  noch  nähere  Beziehungen  zwischen  den  Universitäten  Wien 
und  Göttingeu  hervortreten.  Die  Streitfragen  der  Cäsarianer  und  Cur- 
fUrstenianer ,  die  Lehren  über  Fürstenrecht ,  über  die  Grenzen  der 
Staats-  und  Eirchengewalt  u.  s.  w.  erhalten  in  Wien  eine  vielfach 
Ton  der  in  Göttingen  vertretenen  Richtung  abweichende ,  specifisch 
österreichische  Beantwortung.  Der  Schlüssel  zu  dieser  eigenthümlichen 
Wendung  liegt  zum  Theil  in  der  Methodologie,  welche  unter  der  unmittel- 
baren Einwirkung  der  Studienhofcommission  je  nach  der  vorherrschen- 
den Regiemngstendenz  vorgeschrieben  worden  ist. 

Der  Behandlung  des  Eirchenrechtes  wird  seit  i753,  mit  beson- 
derer Rücksicht  auf  die  Festigung  der  landesherrlichen  Hoheitsrechte 
fortwährende  Aufmerksamkeit  zugewandt.  Zum  ersten  Mal  ist  speciell 
angeordnet,  dieses  Studium  nicht  nur  in  Verbindung  mit  der  Kirchen- 
geschichte, sondern  auch  mit  einer  vergleichenden  Darstellung  des 
protestantischen  Kirchenrechts  vorzutragen.  Obgleich  wiederholt  befohlen 
wird,  nichts  zu  lehren  oder  zur  öffentlichen  Vertheidigung  auszusetzen, 
was  anstössig  sein  könnte ,  entbrennt  der  Kampf  der  Xeuerungspartei 
gerade  auf  diesem  Gebiete  allmälig  am  bedenklichsten  mit  schwankenden 
Grundsätzen. 

Auch  die  Reichsgeschichte  wird  nun  hesonders  gelehrt  und  im 
Zusammenhang  mit  Hugo  Groot  als  Gegenstand  einer  selbstständigen 
Disciplin  und  Vorschule  der  Staatsmänner  eingeführt.  Zum  Schlüsse 
der  neu  anbefohlenen  Rechtscultur  wurde  die  Pflege  der  vaterländischen 
Rechte,  des  Lehenrechts,  des  Criminalrechts  vorgezeichnet. 

Das  Naturrecht  in  Verquickung  mit  der  Geschichte  und  Dogmatik 
des  positiven  Rechts  sollte  der  Jurisprudenz  ein  dem  Geiste  der  Zeit 
mehr  entsprechendes  Gepräge  verleihen,  an  Stelle  der  Autorität  der 
fremden  Rechte,  sollte  ein  vaterländisches  durch  die  Lehren  des  Katur- 
rechts  geläutertes  und  den  Bedürfnissen  des  Staatsdienstes  angemesseneres 
Rechtsstudium  gesetzt  werden.  In  den  Anmerkungen  zu  dem  Ent- 
würfe heisst  es,  dass  Rechtsgeschichte  zwar  für  jeden  Rechtsgelehrten 
^wohlanständig  und  nützlich  sei,  aber  keinen  wesentlichen  Theil  der 
Rechte  ausmache^,    daher   nur   auf  eine   kürzere  Studienzeit  Ansprach 
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habe.  Es  wurde  schon  erwähnt,  dass  van  Swieten  von  der  Noth wen- 
digkeit geschichtlicher  Bildung  flir  Juristen  sprach.  Wie  einst  Leibni  tz 
Reohtsgeschichte  zu  den  requisita,  nicht  zu  den  essentiala  jurisprudenti» 
zählte,  so  wurde  auch  bei  der  Berathung  des  Entwurfes  das  geschicht- 
liche Studium  aus  dem  Gesichtspunkte  einer  BUfswissenschaft  aufgefasst. 

Bezeichnend  war  der  Antrag,  mit  der  Lehrkanzel  des  Naturrechts 
die  Geschichte  des  römischen  und  deutschen  Rechts,  die  Literaturgeschichte 
und  Kritik  der  berühmtesten  Rechtsgelehrten  zu  verknüpfen.  Die  Lehre 
der  Institutionen  sollte  mit  dem  Studium  des  natürlichen  Privatrechts 
der  Art  in  Verbindung  gebracht  werden,  dass  durch  das  Natur- 
recht  der  Werth  und  Nutzen  der  Institutionen  desto  klarer 
vor  Augen  trete.  Ninij  Institutiones ,  das  Studium  römischer  Alter- 
thümer  zur  Erklärung  des  Textes  nach  Rosini,  Nieupoorts,  Heineccius 
wurden  im  Besondem  empfohlen. 

Aus  der  Instruction  für  die  Lehrkanzel  des  jus 
naturale  hebe  ich  folgende  Punkte  hervor. 

Man  fand,  dass  Pufendorf  und  Groot  die  Eintheilung  des  Natur- 
rechts in  jus  naturale  privatum  et  publicum,  universale  et  jus  gentium 
verwirren.  Besser  sei  die  Eintheilung  nach  C  o  c  c  e j  i.  Vorläufig 
möge  Pufendorf  benützt  werden ,  bis  für  die  österreichische  Staats- 
jugend ein  passendes  Lehrbuch  vorliege,  welches  das  Naturrecht  auf 
deutliche  und  sichere  Grundsätze  zurückführt. 

Das  Naturrecht  müsse  selbstständig  begründet  und  dürfe 
nicht  wie  bisher  mit  dem  göttlichen  Rechte,  mit  Beweisgründen  aus 
dem  Testamente  vermengt  werden.  Dies  sei  unzukömmlich.  Wohl 
sei  es  zur  sicheren  Vermeidung  aller  Anstösslichkeiten 
dienlich,  wie  selbst  von  Protestanten:  Groot,  Pufendorf  Boiler, 
Thomasius,  Heineccius,  Glafey,  Gundling,  Cocceji,  Ziegler  geschehen, 
die  vortreflFlichen  Werke  des  h.  Augustin,  h.  Thomas,  der  besten 
katholischen  Moraltheologen,  des  Toumelli,  Hubert,  des  gelehrten 
Jesuiten  Bonfrer  Commentar  des  alten  Testaments  mit  an  die  Hand 
zu  nehmen,  allein  diese  zwei  ganz  verschiedenen,  obwohl  nie 
wider  einander  streitenden  Rechte  mit  ihren  verschiedenen 
Beweisgründen  dürften  nicht  untereinandergeworfen 
und  zu  wechselseitiger  Begründung  benützt  werden. 

Es  soll  in  Oesterreich  bei  der  Lehre  des  Naturrechts  nicht  gesagt 
werden :  dieses  oder  jenes  ist  in  den  göttlichen  Gesetzen  verboten  oder 
geboten,  also  ist  es  auch  für  alle  Zeiten  durch  göttliches,  natürliches 
Gesetz  geboten  oder  verboten  gewesen! 


—    23    — 

Demungeacbtet  wollte  man,  dass  das  jus  naturale  als  ein  jus 
civile  naturalisatum  dargestellt  werde.  Das  römische  Kecht  sei 
nach  dem  Massstabe  des  ^aturrechts  und  nicht  dieses  nach 
jenem  abzumessen,  wie  es  doch  hin  und  wieder  dem  berühmten  Cocceji 
aus  übermässigem  Vorurtheil  und  allzu  grosser  Bewunderung 
der  römischen  Kechtsgelehrheit  widerfahren  sei.  Immerhin  wäre^aber 
dahin  zu  streben,  dass  die  Eintheilung  des  auszuarbeitenden  Lehrbuches 
des  Naturrechts  mit  jenem  der  Institutionen  übereinstimme  und  dass 
römische  Rechts  sä  tze  aus  dem  Vernunftrechte  erklärt  werden ,  damit 
auf  solche  Weise  der  Nutzen  dieser  Lehre  der  Jugend  desto  hand- 
greiflicher vor  Augen  gestellt  werde. 

Diesem  Katechismus  der  naturrechtlichen  Propaganda  entsprechend, 
lautete  die  Instruction  von  1753  zum  Behufe  der  Vorbereitung  einer 
österreichischen  Codification  dahin ,  dass  die  Justinianische  unförmliche 
Compilation  zahlloser  vor  Jahrhunderten  für  einen  ganz  fremdartigen 
Staat  gegebener  Gesetze  durch  ein  einheimisches  Recht  mit  Berichtigung 
und  Ergänzung  aus  dem  allgemeinen  Recht  der  Vernunft  zu  ersetzen  sei. 

Auch  die  Lehrform  des  Naturrechts  wurde  genau  anbefohlen. 

Sorgsamkeit  in  der  Behandlung  strittiger  Lehren.  Nicht  darauf 
komme  es  an,  alle  erdenklichen  Fragen  des  Naturrechts  kurzweg  zu 
entscheiden  und  die  gegentheilige  Meinung  abzufertigen.  Der  Vortrag 
sei  so  einzurichten,  dass  aus  der  historischen  Darstellung  der  Meinun- 
gen für  und  wider  der  tiefer  blickende  Zuhörer  die  eigene  Ansicht  des 
Lehrers  herausfinde,  ohne  dass  sich  der  Lehrer  den  anstössigen  Folge- 
rungen einer  platten  ÖflTentlichen  decision  aussetze  und  ohne  die  Zuhörer 
an  eine  dictatorische  vorurtheilhafte  Hartnäckigkeit  zu  gewöhnen. 

Da  der  akademische  Vortrag  nur  Wegweiser  in  das  Innere  der 
Wissenschaft  sein  soll,  seien  kritische  Literatumach Weisungen  zu  geben. 
Nicht  allein  katholische,  auch  protestantische  Au'oren  können  vorge- 
lesen werden,  besonders  wenn  dasjenige,  was  in  diesen  irrig  erscheint, 
im  Umdruck  ausgelassen  oder  noch  besser,  wenn  die  Irrthümer  gründlich 
widerlegt  werden.  Dies  sei  schon  deshalb  nothwendig,  weil  gerade 
über  Naturrecht  von  Katholiken  noch  sehr  wenig  geschrieben  worden  ist. 

Nicht  weniger  charakteristisch  ist  die  Verhaltungsvorschrift  für 
die  Lehrkanzel  des  allgemeinen  Staatsrechts. 

Das  alte,  blos  aus  der  urkundlichen  Formel  und  aus  der  Observanz 
mit  unfruchtbaren  historischen  Schulfragen  verbrämte  Staatsrecht  im 
Sinne  des  Moser^  sehen  systema  juris  public!  war  nicht  nach  dem  Ge- 
schmacke  der  Neuerungspartei  eingerichtet.  Die  Streitfrage  der  Cäsarianer 
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und  CurfUrstenianer,  über  die  Grenzen  der  Staats-  und  Kirchengewalt, 
über  Fürijtenrecht  u.  a.  m.  sollten  auch  nach  dem  allgemeinen  in  der 
Vernunft  wurzelnden  Staatsrecht  mit  besonderer  Rücksicht  auf  die 
Begierungsgrundsätze  des  Österreichischen  Eegentenhauses  beurtheilt 
'  werden. 

Vorläufig  wurde  bis  zur  Ausarbeitung  eines  österreichischen 
Oompendiums  Böhmer's  introductio  in  jur.  publ.  univers.  mit  Compilation 
der  revidirten  Lehren  von  Groot,  Piifendorf,  Haber,  Boeder,  Schmier, 
Heineccius,  Fenelon  für  rathsam  befunden.  Erst  1760  wurde  statt 
des  Böhmer' sehen  Compendiums  Hugo  Groot  zum  Lehrbuche  vorge- 
schrieben. 

Bei  der  Erläuterung  des  allgemeinen  Staatsrechts  müsse  es  ^  in 
Oesteri'eich  vor  allem  darauf  ankommen ,  das  Ansehen  und  die  Be- 
gründung der  Majestätsrechte  zu  festigen,  die  Jugend  gegen  die  Schein- 
gründe der  von  Monarchomachen  ausgestreuten  Irrlehren  zu  wappnen, 
überhaupt  die  echten  Principien  über  Staats-  und  Kirchengewalt  in 
Umlauf  zu  bringen. 

Hauptziele  der  staatsrechtlichen  Vorlesungen  sollten  sein :  Ver- 
breitung der  üeberzeugung  von  dem  Nutzen  und  von  der  Noth wendigkeit 
der  weltlichen  Majestät,  von  ihrer  Unabhängigkeit  auf  Erden,  von 
ihrer  Unverletzlichkeit  in  allen  erdenklichen  formis  rerum  publicarum, 
von  der  Staatsomnipotenz  und  dem  ihr  entsprechenden  Unterthanen- 
gehorsam.  Als  punctum  saliens  der  zur  allgemeinen  Wohlfahrt  unum- 
gänglichen echten  Lehre  von  der  höchsten  Gewalt  und  ihren  Befug- 
nissen, wurde  die  gründliche  Erörterung  der  materia  de  jure  sacrorum 
bezeichnet,  einmal  zur  Wahining  der  Majestätsrechte,  zum  andern  Mal 
zur  Beleuchtung  der  protestantischen  Streitigkeiten,  die  nach  allgemeinem 
Dafürhalten  nur  aus  dem  allgemeinen  Staatsrechte  entschieden  werden 
könnten. 

Dieselben  Grundgedanken  waren  auch  bei  der  Lehre  des  deut- 
schen Staatsrechts  festzuhalten.  Vor  der  Hand  möge  Moscovs 
Compendium  benützt  werden.  Dabei  müsse  vornehmlich  in  Betracht 
gezogen  werden,  dass  alles,  was  zur  Schmäler ung  der  kraft 
Eeichsgesetze  und  Herkommen  dem  a.  h.  Oberhaupte  zustehenden 
kaiserlichen  Eeservata  geschrieben  wurde,  gründlich 
zu  widerlegen  sei  und  dass  die  in  weltlichen  Sachen  auf 
Erden  höchste  und  von  Gott  eingesetzte  Staatsgewalt 
mit  Mässigung  und  schuldiger  Ehrerbietung  gegen  das 
flichtbare  Oberhaupt   der  Kirche,    aber   mit   aller    Stand- 
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haftigkeit  in  der  Weise  des  Pariser  Erzbischofs  Petrus 
^e  Marca  vertheidigt  werde.  Im  Besonderen  miissten  alJe  seit  Gregor  VII. 
in  die  Maj  estätsrechte  geschehenen  Eingriffe  widerlegt 
werden. 

Femer  wären  hauptsächlich  jene  Beichsgesetze  zu  erläutern,  welche 
die  Eeligionsverhältnisse  Deutschlands  regeln,  und  alle  An- 
fechtungen der  Vorrechte  zu  entkräften,  welche  dem  Erzhause  Oesterreich 
in  Ansehung  der  Krone  Böhmen,  des  Erzherzogthumes  Oesterreich 
der  Niederlande  und  anderer  Erbländer  zustehen. 

Bedarf  dieses  Programm  der  Staatsregierung  eines  weiteren 
Commentars?  Treffen  hier  die  Intentionen  der  theresianischen  Reform 
des  Rechtsunterrichtes  nicht  mit  der  Emporbringung  der  österi'eichischen 
Staatsidee  zusammen? 

In  inniger  Verbindung  mit  dem  Bestreben,  die  staatlichen  und 
kirchlichen  Verhaltnisse  nach  den  rationalistischen  Grundsätzen  der 
Staatsomnipotenz  zu  meistern,  steht  die  Instruction  für  die  Lehr- 
kanzel des  Kirchenrechts. 

Die  Richtung  der  französischen  Kirchenrechtsliteratur,  die  Namen: 
Petrus  de  Marca,  Thomassin,  Fleury,  Pithou  u.  A.  fanden  in  Oester- 
reich willkommene  Aufnahme.  Nach  Anleitung  der  kurzen  principia 
juris  publici  •  ecclesiastici  Catholicorum  ad  statum  Germanise  accOmodata 
und  der  Kirchenrechtsgeschichte  sollte  vorläufig  über  Pichlers  Candi- 
datus  abbreviatus  jurisprudentise  sacrse  gelesen  werden. 

An  die  Spitze  aller  Lehren  müsse  der  Grundsatz  gestellt  werden : 
Gebt  dem  Kaiser,  was  des  Kaisers  ist,  der  Kirche,  was  der  Kirche 
ist.  Standhaft  seien  jene  canones^  deren  Inhalt  den  Rechten  der  welt- 
lichen Majestät  nahetrete,  wie  cap.  venerab.  X.  de  Elect.  et  electi 
potest.  cap.  2.  de  sentent.  et  re  judicat.  in  6  extravagant.  Joan.  XXII. 
ne  sede  vacante  u.  dgl.  zu  bekämpfen.  Stets  müsse  hervorgehoben 
werden,  dass  die  bindende  Kraft  der  canonum  nicht  von 
der  geistlichen  Gö.setzgebung,  welche  in  weltlichen 
Dingen  sich  nicht  weiter  erstrecken  darf  als  der  Kir- 
chenstaat überhaupt,  sondern  einzig  und  allein  von  der 
ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Annehmung  und  Gutheissung 
des  Landesherrn  herrühre. 

In  diesem  Sinne  sollten  die  Abweichungen  von  dem  corpore  juris 
canonici  in  der  Praxis  so  wie  die  Rechte  der  deutschen  Nationalkirche 
erklärt  werden.  Auch  das  protestantische  Kiröhenrecht  wurde  in 
den  Kreis  der  Vorträge  gezogen,  theils  um  die  in  österreichische  Dienste 
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und  Eeichsämter  eintretenden  Staatsdiener  zu  befähigen  die  Jura  circa 
Sacra  tarn  majestatica  quam  territorialia  zu  vertheidigen ,  theils  um 
nd^e  Grundsätze  in  den  geistlichen  Rechten  zu  festigen",  da  hin  und 
wieder  selbst  unter  Katholiken  verschiedene  Ansichten  verfochten 
werden. 

Wie  die  Institutionen  in  Verbindung  mit  dem  Naturrechte,  so 
sollten  auch  die  Digesten  in  Verbindung  mit  einem  neuen  Lehrzweige 
—  mit  dem  Criminalrechte  von  einem  und  demselben  Professor  vor* 
getragen  werden.  Heineccius,  mehr  noch  Westenberg,  vorzüglich  aber 
der  usus  modernus  wurde  empfohlen,  dem  Codex  und  den  Novellen 
nur  untergeordnetes  Interesse  zugewandt.  Vor  allem  hatte  der  Professor 
der  Digesten  die  Erblandsrechte  anzuzeigen  und  darauf  hinzudeuten, 
dass  diese  sich  nur  in  einigen  Stücken  von  römischen 
Kechtssätzen  unterscheiden.  Der  Schwerpunkt  des  Studiums 
sollte  fortan  in  die  einheimischen  Rechte  verlegt  und  desshalb  auch 
das  Studium  des  gemeinen  deutschen  und  österreichischen  CriminaK 
rechts  aus  seiner  bisherigen  akademischen  Vernachlässigung  empor* 
gehoben  werden.  Es  sollte  die  jurisprudentia  terribilis  nicht  mehr 
fragmentarisch  und  in  der  Weise  der  Pandectencommentare  als  Anhängsel 
des  römischen  Rechts,  sondern  selbstständig  mit  Berücksichtigung  der 
Erblandsrechte  und  particularen  Gewohnheiten  nach  dem  -Systeme  der 
Carolina  in  einem  dreimonatlichen  Curs  behandelt  werden.  Man  hatte 
dabei  Böhmer' s  und  Banniza's  Compendien  im  Auge  und  schrieb 
vor,  den  usum  modemum  und  die  jura  patria  auf  Grundlage  des 
Suttinger'schen  Consuetudinars  und  des  Codex  austriacus  nach  Strycks 
Anleitung  mit  Rücksicht  auf  die  einheimische  Spruchpraxis  vorzutragen. 
Nach  dem  Verhaltungsberichte  für  den  Professor  digestorum  et  juris 
criminalis  waren  practica  in  deutscher  Sprache  zu  halten,  damit  die 
jungen  Leute  in  der  Gerichtssprache  wie  in  der  Anwendung  der  Gesetze 
geübt  werden.  Unter  den  Erblandsrechten  wurden  aber  nicht  die  jura 
statutaria  aller  Erbländer  verstanden,  da  man  der  Ansicht  war,  dass 
diese  massenhaften  Gesetze  und  Gewohnheitsrechte,  aus  deren  Kenntniss 
nicht  selten  eine  Geheimlehre  gemacht  wurde,  vielen  Rechtslehrern 
unbekannt  seien  und  einem  Böhmen  mit  den  österreichischen  Land-  und 
Stadtrechten  eben  so  wenig  gedient  wäre  wie  einem  Oesterreicher  mit 
den  böhmischen  novellis,  im  Besonderen  aber  fremde  Zuhörer  damit  nur 
Zeit  unnütz  verlieren  würden. 

Desto  dringender  wurde  das  BedürfioLiss  einer  einheimischen 
zeitgemässen  Codification   anerkannt,    um,    wie  man  meinte. 
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den  Snbtilitäten ,  Lücken  und  Controversen  des  römischen  Rechts  ein 
Ende  zu  machen. 

Der  Verhaltlingsbericht  für  den  Professor  jurisprudentiee  historic» 
schrieb  vor,  dass  Eeichsgeschichte  nach  Gaspari  mit  besonderer  Rücksicht 
auf  das  Staatsrecht  Deutschlands  und  der  Erbländer  nach  Struy  und 
Pütter,  ferner  Achenwalis  Staatengeschichte  und  Staatsverfassungen  mit 
kritischer  Anzeige  der  besten  Fachschriftsteller  vorgetragen  werden. 
Im  Besonderen  waren  die  Friedenstractate  und  Bündnisse  in  ihrem 
geschichtlich-diplomatischen  Yerlaufe  darzustellen. 

Die  bisher  dargestellten  Grundsätze  der  Reform  des  Rechts- 
unterrichts von  1753  zeigen,  dass  die  juridische  Facultät  zu  einer 
Pflanzschule  für  den  österreichischen  Staatsdienst  und  zu  einer  Quelle 
wissenschaftlicher  Bildung  werden  sollte,  welche  auch  im  Auslande 
grösseres  Ansehen  zu  verschaffen  geeignet  ist.  Femer  sollte  das 
neue  Reehtsstudium  dazu  dienen,  die  Unabhängigkeit  und 
Selbstständigkeit  der  Staatsgewalt  gegenüber  unbe- 
rechtigten oder  gefährlichen  Anfechtungen  zu  wahren 
und  in  dem  Streite  über  die  Grenzen  der  weltlichen  und  kirchlichen 
Gewalten  starke  üeberzeugungen  im  Sinne  der  Aufkiärungspartei  zu 
verbreiten.  Endlich  sollte  durch  die  neuen  Lehrkanzeln ,  ohne  der 
katholischen  Wissenschaft  nahe  zu  treten,  eine  wissenschaftliche  Eben- 
bürtigkeit mit  den  protestantischen  Hochschulen  angestrebt  werden. 
Hundert  Jahre  später  begegnen  wir  auf  dem  Gebiete  der  Reform 
der  österreichischen  Hochschulen  einer  in  vielen  Stücken  verwandten 
Auffassung.  Doch  besteht  zwischen  beiden  Reformepochen  der  grosse 
Unterschied,  dass  1853  der  Zweck  der  österreichischen  Universitäten 
erblickt  wurde  in  der  Pflege  derWissenschaft  im  Einklänge 
mit  dem  Geiste  der  Kirche  und  mit  besonderer  Beachtung  der 
Interessen  des  Staates,  während  1753  das  Hauptgewicht  auf  die  Pflege 
der  Wissenschaft  im  Einklänge  mit  dem  Geiste  der  österreichischen 
Staatsregierung  und  den  Grundsätzen  des  Naturrechts  so  wie  auf  gründ- 
liche Heranbildung  zu  öffentlichen  Diensten  gelegt  worden  ist.  Ein 
weiterer  Unterschied  drückt  sich  auch  darin  aus,  dass  1753  der  Rechts- 
unterricht vorzugsweise ,  jedoch  nicht  ausschliesslich  auf  das  Studium 
des  Naturrechts  zurückgeführt  wurde,  ohne  ursprünglich  einen  geschichts* 
feindlichen  Charakter  an  den  Tag  zu  legen,  während  1855  der  Rechts- 
unterricht fast  ausschliesslich  auf  rechtsgeschichtliche  Grundlagen  gestellt 
wurde  und  in  entschiedenen  Gegensatz  zum  Studium  des  Yemunftrechts 
getreten  ist. 
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Das  neue  Studiensystem  von  1753  wurde  unter  sehr  tmifaBsende 
Cuntrole  von  Stndiendirectordn  gestellt ,  welcbe  für  jedes  der  von  den 
frUberen  DoctorencoUegien  fortan  geeonderten  ProfeBaorencolIepen  vom 
Staate  ernannt  wurden.  Die  vom  Staate  angestellten  Pro- 
fessoren der  Rechte  wurden  die  ausschlieseUclien 
Träger  der  Rechtslehre  an  der  Universität  und  als  Organe  der 
Regierung  In  die  Reihe  der  Staatsdiener  aufgenommen.  Diese  Stellung 
der  UniveraitBtsprofessoren  im  Yerwaltungsorganismns  und  die  aus- 
schliesslich boreaokratische  FUhmng  der  Studiensachen,  die  Fesseln  des 
Lehrzwanges,  die  minutiösen  Massregelnngen  der  Lehrmethode  and 
Prüfungen  waren  dem  Machen  Aufschwünge  eines  edleren  freien  wissen- 
schaftlichen Lebens  an  der  Hochschule  wenig  förderlich.  In  dem  Uasee 
als  die  Neuerungspartei  die  Oberhand  gewann,  machte  das  Studium  des 
Naturrechts  und  allgemeinen  Staatsrechts ,  welches  als  Massstab  fUr 
alle  formen  im  Staate  proclamirt  wurde,  immer  weiter  greifende 
Eroberungen. 

Dieselben  beginnen  mit  der  Zeit  der  Errichtung  der  neuen 
Lehrkanzel  der  Polizei-  und  Cameral Wissenschaften. 

In  demselben  Jahre  als  das  neue  Universitätsgebäude  feierlichst  eröffnet 
wurde  —  begann  Joseph  Sonnenfels  nach  seinem  Austritte  aus  dem 
Begimente  Deutschmeister  das  Studium  der  Rechte.  Zur  guten  Stunde 
trat  er  durch  die  Pforten  der  Wiener  Aula  als  Rechtsbörer.  Dem 
Unterrichte  Uartini's  verdankt  er  die  üebnng  in  der  Kunst,  klar, 
geordnet  und  schlüssig  zu  denken  und  zu  sprechen.  Das  Beispiel  eines 
angesehenen  Lehrers,  der  dem  Staate  so  viele  Männer  bildete,  die  mit 
Ruhm  hohe  Aemter  bekleiden,  festigte  in  Sonnenfels  den  Torsatz, 
Lehrer  der  Rechte  zu  werden ,  bis  ihm  ein  Ungefähr  eine  andere 
Richtung  gab.  Mit  Feuereifer  warf  sich  Sonnenfels  nach  kurzer  juri- 
discher Studienzeit  ganz  auf  das  Stndinm  der  dsutsohen  Literatur;  ob 
er  der  Jurisprudenz  ursprünglich  gegen  innere  Neigung  wie  später 
Fenerbach,  sich  zugewandt  habe,  kann  ich  nicht  bestimmt  nachweisen. 
Jedenfalls  waren  auf  dem  Felde  der  Kechtswissenschaft  für  Sonnenfels 
nicht  minder  lockende  Lorbeeren  zu  erringen  gewesen,  wie  auf  dem 
Gebiete  der  deutschen  Literatur.  Diese  bahnte  ihm  rasch  den  Weg  zu 
Bnhm  und  äusserem  Glück  in  Oesterreich  und  im  ausserSsterrelchischen 
Deutschland. 

Staatsrath  v.  Borie,  ein  Literaturfreund  und  Gönner  des  im 
neu ound zwanzigsten  Lebenjahre  noch  vergeblich  um  ein  einträgliches 
Aemtchen    werbenden    Sonnenfels,    verschaffle    demselben    den  Ruf   zn 


—    29    — 

einer  Universitätsprofessnr.  ^^ch  habe  dieses  Lehramt  nicht  gesucht", 
erzählt  Sonnenfels  selbst,  „ich  habe  dazn  den  Enf  erhalten ;  ich  habe 
mich  bestrebt,  diesen  Eaf  dnrch  eine  Probearbeit  zn  rechtfertigen, 
welche  mit  dem  Beifalle  aller  Hofstellen,  bei  denen  sie  znr  Benrtheilang 
umlief,  beehrt  wurde." 

Sonnenfels  überreichte  ein  Majestätsgesuch  „mit  einer  aller- 
unterthänigsten  Erklärung  und  Bitte  um  die  Verleihung  der  Cameral- 
proffessorstelle'^.  In  diesem  Gesuche  hebt  Sonnenfels  hervor,  dass  er 
es  unternahm,  den  Vorwurf,  österreichische  Schriftsteller  seien  zu  einem 
verständlichen  deutschen  reinen  Aufsatz  unfähig,  zu  widerlegen.  y,E8 
gelang  mir  selbst  von  Prof.  Geliert,  von  einem  unserer  grössten 
Männer,  eine  schmeichelhafte  Anerkennung  zu  erhalten,  die  ich  nicht 
einrücken  darf,  aus  Bescheidenheit.** 

Seine  gute  Schreibart  und  Ausdrucks  weise  erwarb  ihm  auch 
zunächst  ein  herablassendes  Lob  von  Seite  der  Hofkammer,  welche 
seine  Habilitirungsschrift  zu  beurtheilen  hatte. 

Die  Hofkammer  erstattete  am  14.  October  1763  den  Bericht 
über  die  Professur  von  Sonnenfels. 

Sie  erinnert,  dass  man  in  älterer  Zeit  in  dem  Wahne  gestanden, 
die  Cameralia  können  nicht  anders  als  durch  die  Praxis  erlernt  werden. 
Die  Bemühungen  verschiedener  Gelehrten  der  letzteren  Zeit  haben 
gezeigt,  dass  auch  die  Cameral Wissenschaft  in  „eine  systematische 
Ordnung,  und  Licht  wenigstens  in  so  weit  gesetzt  werden  mögen,  damit 
einem  Anfanger  der  Weg  gebahnt  werde,  zu  leichteren  Begriff  der  nach- 
folgenden Uebung  in  den  unzählbaren  Theilen  der  Cameralpraxis,  und 
er  sich  in  dieser  oder  jener  Vorfallenheit  Raths  bei  den  Authoren 
erhollen  und  erfahre,  was  in  gleichen  Fällen  anderer  Orten  üblich  ist 
und  diensam  befunden  worden." 

Dieses  sei  der  nützliche  Endzweck  einer  systematischen  Lehre 
der  Cameralwissenschaften ,  welche  in  der  Folge  einem  Staate  nicht 
anders  als  gedeihlich  sein  könne. 

Nach  dieser  Absicht  sei  auch  die  Ausarbeitung  des  Sonnenfels 
eingerichtet,  denn  er  schreibe  nicht  so  viel  aus  eigenen  als  auch  den 
Grrundsätzen  der  in  Cameralsachen  bestbelobten  Autoren,  welche  er  ganz 
recht  und  in  gründlicher  Ausführung  benanntlich  anführt,  übrigens  auch 
eine  gute  Schreibart  und  Ausdrückung  in  seiner  Arbeit  zu  erkennen  gibt. 
Der  Gegenstand  seiner  Ausarbeitung  des  ersten  Abschnittes  betreffe 
keine  eigentliche  Cameralsache,  vielmehr  die  Staats-  oder  Polizeiwirth- 
schaf^,    welche   hauptsächlich   dem  Publico   zu   statten   kommt.     Diese 
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Wirthschaft  ist  wegen  ihrer  allgemeinen  GrrundsätzQ  den  Anfängern 
allerdings  nützlich,  mithin  nach  Ennessen  der  Hofkammer  gutgeheissen 
nnd  soll  auch  der  Namen  dieser  Professur  hiemach  eingerichtet  werden. 
Zu  wUnachen  wäre  gewesen,  wenn  dem  Sonnenl'ds  die  Kürze  der 
Zeit  verstattet  hätte,  eine  Auaarheitnng  der  eigentlichen  Camersl- 
Wissenschaft  vorzulegen,  daher  nichts  übrig  als  dass  er  die  weiteren 
Vorträge  vorlege  znr  Geuehmbaltnng.  Han  ist  aber  zugleich 
Bchnldig  ihm  v.  Sonnenfels  in  dem  Funkt,  da  er  über  die  kurze 
Zeit  der  ihm  beschebenen  ProtessursankUndigung  sioh 
beklaget,  das  Wort  zu  sprechen,  doss  es  nicht  thunlich  war,  wobl- 
aaagefdhrte  Vorlesungen  bis  1.  November  d.  J.  auszuarbeiten,  dann  die 
Cameralia  sind  kein  allgemeines  Studium  und  es  muss  jeder,  so  in 
diesen  sich  üben  will,  insbesondere  sich  hierauf  legen,  daher  ganz  andere 
Bücher  und  Schrüten  als  die  gewSlinliohe  vor  eich  nehmen  nnd  er  hat 
ganze  grosse  Folianten  denen  In-  und  ausländischen  Anordnungen  in 
Finanzsachen  dDrchzublattem,  und  aus  solchen  einen  Auszug  des  nütz- 
lichen zu  entwerfen,  um  die  Anwendung  an  behönger  Stelle  machen 
zu  können.  Er  hat  die  in  ökonomischen  Sachen  von  gelehrten  Cresell- 
flchaften  und  Professoren  seit  30  Jahren  herausgegebenen  viel  nützlichen 
Uonatschrifteu  zu  durchwandern,  besondere  aber  mit  den  zahlreichen 
Leipziger  Sammlungen  des  Prof.  Zinken  sich  bekannt  zu  machen, 
ohne  von  den  inländischen  Satzungen  etwas  zu  gedenken.  Es  erhellet 
demnach,  dass  ein  neu  angebender  Professor  mit  eich  selbst 
lange  Zeit  zu  thun  habe,  um  in  dem  weiten  Feld  der  Cameral- 
wiesen schatten  sich  genugsam  umzusehen,  auf  dass  er  in  Stand  komme, 
anderen  seinen  bereits  geprüften  Weg  zu  zeigen,  wenn  er  alles  durch- 
wandert nnd  excerpirt  hat;  alsdann  ist  er  erst  im  Stande  nutzbare  und 
taugliche  Vorlesimgen  mit  beböriger  Anweisung  der  Anthores  auszu- 
arbeiten, widrigens  er,  wie  es  von  vielen  anderen  beschehen  ist,  nur 
Verzeichnisse  der  Cameralgescbüfte  mit  einer  flüchtigen  Feder  zusammen- 
nnd  abzuschrNben  im  Stande  sein  wUrde! 

Eine  auf  solcher  Stufe  der  Bildung  stehende  Behörde  hatte  über 
—  einen  Sonnenfels  zu  nrtheilen  und  durfte  es  sich  erlauben,  dessen 
„Schreibart  und  AusdrUcknng"   zu  lohen! 

Die  Hofkammer  schlag  vor,  den  Anfang  dieser  Professur  noch 
durch  ein  Jahr  auszusetzen.  Erträglicher  fiel  das  Gutachten  des  k.  k. 
Commercienratha  Über  das  ,  eingelegte  epecimen  des  Professors  v.  Sonnen- 
fels"  aus. 

Zunächst  wurde  demselben  das  Lob  eines  mühsamen  Fleisses  und 
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guter  Beortheilungskraft  ertheilt.  Die  Lehrsätze  J  u  s  t  i'  s  habe  Sonnen- 
fels theils  erläutert  theils  widerlegt  „auf  eine  eben  so  bescheidene  als 
überzeigende  Art**  und  allenthalben  seiue  Doctrin  aus  den  reinsten 
Quellen  abgeleitet  „^t  bringet  zwar  in  allen  diesen  nichts  Neues 
auf  dieBahn,  sondern  er  zeiget  selbsten  auf  die  Urquellen,  woher 
er  den  Stoff  genommen;  eben  daraus  aber  yero£Penbart  sich  seine  Be- 
lesenheit und  zugleich  die  geschickte  Feder,  womit  er  die  Sach 
bündig  und  mehrers  einleuchten  macht.  ** 

Das  Gutachten  ging  dahin,  dass  auch  die  Cameral-  und  Commercial- 
ökonomie  auf  principia  gebaut  werden  könne,  um  der  Jugend  einen 
heiteren  Begriff  beizubringen. 

In  Uebereinstimmung  mit  der  Hofkammer  stellt  es  der  Commercien- 
rath  der  politischenEinsicht  anheim,  ob  nicht  einige  Bemerkungen 
von  Sonnenfels  zu  massigen  wären,  ob  es  nicht  räthlich  sei  seinen 
Grundsätzen  von  der  Gewissensfreiheit  n.  a.  m.  engere  Schranken  zu 
setzen.  Sonnenfels  erhielt  mit  Decret  vom  16.  April  1763  den  Auf- 
trag „er  solle  das  Buch,  worüber  er  Cameralvorlesungen  halten  wolle, 
bestimmen  und  nebst  Anmerkungen  der  Hofcommission  zur  Einsicht 
vorlegen."  Schon  in  dem  Majestätsgesuche  gab  er  die  Gründe  an,  die 
ihn  bewegen  würden  Justi  allen  anderen  vorzuziehen,  wenn  dieser 
^auch  nicht  vorher  schon  zum  Cameralvorlesebuch  allerhöchsten  Orts 
bestimmt  gewesen  wäre."  In  diesem  Gesuche  sagte  Sonnenfels: 
„Obwohl  nicht  jedermann  Justi  zu  seinem  Lehrbuche  gewählt  und 
vielleicht  ich  lieber  Bielefelds  Lehrbegriff  der  Staatsklugheit  vor- 
gezogen haben  würde,  wenn  der  Titel  für  die  Bescheidenheit 
des  Lehrers  nicht  zu  prächtig  gewesen  wäre,  sei  er  für  Justi,  weil 
keines  der  vorhandenen  Lehrbücher  die  erforderliche  Allgemeinheit  habe 
nnd  das  Justi' sehe  Buch  mehr  als  jedes  andere  auf  die  Erbländer  passe, 
indem  dasselbe  während  der  Zeit  seiner  Professur  im  Theresianum  ver- 
fasst  und  der  Grundriss  desselben  von  dem  Directorio  generali  in  publicis 
et  cameralibus  revidirt  wurde.  Auch  komme  hinzu,  dass  nicht  selten 
Paradoxa  in  diesem  Lehrbuche  gelehrt  werden,  welche  widerlegt  werden 
müssen,  da  Justi  in  Cameralsachen  Ansehen  habe.  Der  von  Justi,  der 
persönliche  Feindseligkeiten  in  seinen  Schriften  zu  rächen  gewohnt  ist, 
den  ein  gewisser  eingewurzelter  Hass  gegen  ehrwürdige  Stände  zu  heftig 
aneifert,  der  an  manchen  Orten  zu  kühne,  mit  der  in  monarchischen 
Staaten  herrschen  sollenden  Denkungsart  unverträgliche  Grundsätze 
enthält,  wird  jedem  Lehrer  so  viele  Gelegenheit  zu  Widerlegungen 
darbieten,  erfordert  von  dem,  der  darüber  liest,  so  viele  Bescheiden- 
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er  an,  dass  Justi  im  §.  160  von  der  Kenntniss  des  Commercienwesens 
zu  handeln  anfange,  zwischen  in-  und  ausländischem  Handel  unter- 
scheide, aber  hinsichtlich  des  inneren  Handels,  welcher  doch  die  Grrund- 
feste  des  äusseren  ist,  eine  ganze  Lücke  zu  ergänzen  lasse. 

„Hier  nun,  zeige  ich  erstens  die  Wichtigkeit  und  Nothwendigkeit 
des  inneren  Handels,  welche  Lehre  ich  meistentheils  aus  der  comercia- 
listischen  Bibel,  aus  Schröder^ s  elemens  du  comerce  ausgezogen  habe; 
zweitens  lege  ich  den  Zuhörern  die  geographische  Beschaffenheit  und 
Verhältnisse  der  österreichischen  Länder  so  vor  Augen,  dass 
ich  den  IJeberguss  und  Mangel  eines  jeden  anzeige  und  zugleich  zeige, 
wie  sie  diesem  wechselweise  abhelfen  könnten.  Zu  dieser  Ein- 
schaltung benütze  ich  Büschin g^s  neue  Erdbeschreibung,  compendium 
geogr.  Ungariae,  Keissler's  neue  Reisen,  Bechern,  SchrÖder'n, 
Horneck'en,  die  Anmerkungen  über  die  Beschaffenheit  der  k.  k. 
Erbländer  beständig." 

Sehr  bezeichnend  ist  nachfolgende  Stelle: 

„Wenn  ich  diese  Einschaltung  auch  wirklich  ausgearbeitet  hätte, 
so  berechtigt  sie  mich  gewissermassen  damit  zurückzuhalten, 
weil  sie  eine  Geburt  meines  unermüdeten  angestrengten 
Nachsinnens  ist  und  weil  nicht  leichtlich  jemand  gern  seine  Mühe 
aus  den  Händen  gibt." 

Die  Einführung  der  neuen  Lehrkanzel  der  ökonomischen  und 
Cameralwissenschaften  an  der  Wiener  Hochschule,  die  Lehre  der  echten 
Grundsätze,  wie  die  Staatswirthschaft  zu  verwalten  sei,  kann  für  den 
Fortgang  der  theresianischen  Reform  in  Staat  und  Schule  geradezu  als 
epochemachend  bezeichnet  werden. 

Nicht  allein  die  vollzogene  Loslösung  der  Politik  von  der  Ethik, 
sondern  auch  die  Bevorzugung  dieser  vor  allem  auf  Verbesserung 
der  Zustände  der  bürgerlichen  Gesellschaft  berechneten 
Wissenschaften  der  Polizei,  der  Finanzen,  der  Nationalökonomie  in 
dem  Systeme  der  Universitätsstudien  war  dazu  angethan, 
mit  der  hergebrachten  Anschauung  über  das  Verhältniss  der 
Re^chtsgelehrsamkeit  zu  den  Staatswissenschaften,  der 
Gelehrten  zu  den  Staatsmännern,  der  Theorie  zu  der  Praxis  entschieden 
zu  brechen. 

Das  Beispiel  des  Königs  von  Preussen,    der  ein  guter  Wirth 

war  und  die  Gelehrsamkeit   allein    nach    dem  Nutzen  beurtheilte,    den 

sie  dem  Staate  leisten  konnte,  machte  auf  die  Vortheile  der  Lehrkanzel 

der    ökonomischen   Wissenschaften    zunächst    aufmerksam.     Der   König 

W  a  h  1  b  e  r  g.  Gesammelte  kleine  Schriften.  3 
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k.  k.  Arcierengarde  eine  Anstellung  zu  erlangen  mit  450  fl.  Grehalt. 
Sonnenfels  Hess  denselben  der  Wissenschaft  halber  fahren  und  sah  sich 
kurz  vor  seiner  Ernennung  zum  Professor  in  den  betrübenden  Um- 
ständen, kein  anders  Brod  zu  haben,  als  was  ihm  schon  durch  so 
lange  Zeit,  bis  in  sein  dreissigstes  X^ebensjahr,  die  Liebe  des  Vaters 
gereicht. 

Nun  war  Sonnenfels  auf  einem  Platze,  der  zwar  seiner  Neigung 
am  meisten  entsprach,  an  dem  er  seinem  Hange,  nützliche  Wahrheiten 
nicht  zu  verkleiden,  ganz  Genüge  leisten  konnte;  aber  an  dem  er  sich 
■auch  durch  seine  Freimüthigkeit  bald  eine  Legion  von  Feinden  ver- 
schafft hatte. 

Die  Verfolgungen,  die  er  erfuhr  und  zum  Theile  auch  durch 
«eine  Heftigkeit  hervorgerufen  wurden,  fasste  er  als  Begebenheiten  auf, 
•die  mehr  dem  Lehramte,  das  mit  ihm  anhob,  als  dem  Lehrer  galten. 
Hofrath  Gebier  erwies  sich  als  mächtiger  Gönner.  Er  war  es,  der 
die  Aufmerksamkeit  der  Kaiserin  auf  die  Lehrthätigkeit  seines  Schütz* 
lings  lenkte  ,  welcher  denselben  bei  der  Kaiserin  gegen  Anklagen  und 
Verdächtigungen  vertheidigte  und  den  grössten  Antheil  an  den  Be- 
lohnungen hatte,  womit  Maria  Theresia  den  literarischen  Arbeiten 
von  Sonnenfels  ihren  Beifall  bezeigte. 

Die  akademischen  Vorträge  nach  Justi  eröffnete  Sonnenfels  mit 
einer  Bede  über  die  Unzulänglichkeit  der  alleinigen  Erfahrung  in  den 
■Geschäften  des  Staates.  Der  Besuch  seiner  Vorlesungen  wurde,  wie 
«chon  erwähnt,  allen  Studirenden  anempfohlen.  Sonnenfels  hatte  das 
Verzeichniss  seiner  Zuhörer  und  der  aus  der  Polizei  Wissenschaft  erhaltenen 
Olassen  dem  Hofe  vorzulegen,  damit  bei  Dienstes  Verleihungen  auf  seine 
besten  Schüler  besondere  Rücksicht  genommen  werden  könne. 

Bereits  1769  hatte  er  sein  Lehrbuch  in  drei  Theilen  aus- 
;gearbeitet,  welches  am  12.  August  desselben  Jahres  als  Vorlesebuch 
vorgeschrieben  wurde  und  nominell  bis  zum  Jahre  1848  als  solches 
beibehalten  worden  ist.  Die  Kaiserin  hatte  dem  Verfasser  ihr  gnädigstes 
Wohlgefallen  über  dieses  mit  Gründlichkeit  und  Deutlichkeit  verfasste 
Werk  aussprechen  lassen.  Auch  wurde  von  der  Regierung  selbst  dem 
C  1er US  empfohlen,  dass  es  dienlich  wäre,  wenn  er  sich  in  diesen 
Wissenschaften  einige  Kenntnisse  verschaffen  würde.  Die  Sonnenfels' sehen 
•Grundsätze  über  Polizei,  Handel,  Finanzen  wurden  Obligatstudien  nicht 
nur  für  Bewerber  um  politische  und  judicielle  Dienststellen,  sondern 
Auch  für  Candidaten  der  Patronatspfarrämter. 

Wir  werden  erfahren,  dass  unter  der  Regierung  Joseph^s  IL  eine 

3* 
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«ich  die  Kaiserin  selu:  gnädig  über  die  beiden  ersten  Theile  der  „Sonnen- 
fels'schen  Grundsätze**  aus. 

Sonnenfels  liess  sich  durch  die  Agitationen  seiner  Gegner  in  der 
freimüthigen  Kritik  der  bestehenden  Gebrechen  nicht  irre  machen ; 
vielleicht  wäre  er  seinen  erbitterten  Feinden  erlegen,  hätte  er  nicht 
das  Glück  gehabt,  sich  dem  Throne  jederzeit  nahen  zu  dürfen.  Die 
officielle  Mahnung  zur  Bescheidenheit  beantwortete  er  in  einer  Eede 
an  die  Zuhörer  beim  Beginne  der  Vorlesungen :  Von  der  Bescheidenheit 
im  Vortrage  seiner  Meinung.  Dies©  Rede  ist  bei  einer  feierlichen 
Vertheidigung  aus  den  politischen  Wissenschaften,  welche  von  einem 
Weltpriester  und  Schüler  von  Sonnenfels  gehalten  wurde,  1772  dem 
Drucke  tibergeben  worden.  In  dieser  Rede  zeichnet  Sonnenfela  in 
Umrissen  den  verwegenen  anmassenden  Lehi'er  im  Gegensatze  zu  dem 
bescheidenen  Manne  der  Wissenschaft :  Bei  aller  wohlüberdachter 
Mässigung,  bei  aller  Unterdrückung  des  Neuerungskitzels  müsse  der 
bescheidene  Lehrer  wie  ein  Krieger  die  Herzhaftigkeit  besitzen,  sich 
auch  offenen  Gefahren  entgegenzustürzen,  wo  es  die  bessere  Ueberzeugung 
gilt.  Die  Freimüthigkeit  des  Lehrers  sei  die  Herzhaftigkeit  seines 
Standes,  Bescheidenheit  im  Besonderen  der  Ehrenmantel  der  stadirenden 
Jugend. 

Nur  eines  Verweises,  welchen  Sonnenfels  sich  gefallen  lassen 
musste,  will  ich  hier  noch  gedenken.  Bekanntlich  bestritt  Sonnen- 
fels schon  1764  die  Zweckmässigkeit  der  Todesstrafe,  während 
Beccaria  die  Rechtmässigkeit  derselben  mit  Feuereifer  als  einen 
verhängnissschweren  Irrthum  darzustellen  bemüht  war.  *)  Beide  Vor- 
kämpfer des  Fortschrittes  bewirkten  zunächst  in  den  massgebenden 
Kreisen  zu  Wien  eine  Erschütterung  der  gläubig  festgehaltenen  Tradi- 
tionen und  folgeweise  ein  Schwanken  in  dem  Verhalten  zu  dem  unab- 
weisbar gewordenen  Geiste  der  Neuerung.  Am  4.  December  1772 
wurde  Sonnenfels  bedeutet,  dass  er  sich  nicht  herausnehmen  soll,  weder 
gegen  die  Todesstrafe  und  Tortur,  noch  gegen  andere  in  bestehen- 
den Gesetzen  begründete  Einrichtungen  Öffentlich  zu  lehren  oder 
zur  Vertheidigung  auszusetzen.  Aber  schon  nach  zwei  Jahren  erschien 
die  denkwürdige  Entschliessung  vom  3.  Jänner  1776 ,  welche  die 
Tortur  ohne  Vorbehalt  allgemein  aufhob  und  unter  Einem  der 
obersten  Justizstelle  zur  näheren  Berathung   gab:    „ob    nicht    auch 


*)  Vgl.  Beccaria:  Biographische  Skizze  nach  Cantu  von  A.  v.  Rinaldini. 
Wien  1865. 
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bisher  geherraclit,  im  Interesse  der  Fürstenreclite  zu  verscheuchen  ver- 
standen, ohne  jedoch  den  wahren  Eechten  des  Oberhauptes  der  Kirche 
zu  nahe  zu  treten.  Riegger's  kirchenrechtliche  Schriften  waren  an  der 
Hochschule  und  im  Theresianum  Yorlesebücher.  Seit  1766  wurde  die 
geistliche  Lehrkanzel  des  Xirchenrechts  den  Jesuiten  entzogen,  „weil 
von  keinem  Religiösen  eine  bei  den  jetzigen  Zeiten  dem  Staate  an- 
ständige Lehre  des  juris  canonici  jemals  zu  hoffen  sei".  Nur  die  von 
der  Staatsverwaltung  gutgeheissenen  Sätze  und  Theses  des  Kirchen- 
rechts sollten  fortan  gelehrt  werden. 

Die  Riegger' sehen  institutiones  juris  ecclesiastici  kamen  bei  der 
herkömmlichen  Noth  an  Druckkosten  nur  langwierig  in  erster  Auflage 
zu  Stande.  Dieses  aus  vier  Quartanten  bestehende  Kirchenrecht  blieb 
noch  der  Ordnung  der  Decretalen  treu.  Ein  Auszug  aus  diesem  Werke 
wurde  zu  akademischem  Gebrauche  bestimmt.  Nach  Riegger' s  Tod 
erschien  auf  Befehl  des  Hofes  eine  zweite  Ausgabe  seiner  Institutiones 
juris  eccles.  in  usum  auditorum  contract.,  welche  Zusätze  und  Milde- 
rungen zu  harter  Ausdrücke  enthalten  sollte.  Hofrath  v.  Martini  ward 
mit  der  Redaction  beauftragt,  damit  ohne  Gefährdung  der  landesfürst- 
lichen Gerechtsame  der  geistlichen  Behörde  keine  gegründete  Ursache 
zu  Beschwerden  gegeben  werde.  Diesen  bedenklichen  Auftrag  wollte 
Martini  ablehnen ;  zuletzt  bat  er ,  dass  wenigstens  die  theologischen 
Professoren  Gazzaniga  und  Bertieri  als  Censoren  seiner  Bearbeitung  des 
Riegger'schen  Lehrbuches  bestimmt  werden.  Dagegen  remonstrirten  nun 
die  Anhänger  des  dem  Klerus  sehr  anstössigen  Kirchenrechtslehrers 
J.  Eybl:  es  sei  nun  um  das  reine  katholische  Kirchenrecht  geschehen. 
Italiener,  Mönche  würden  niemals  mit  den  wahren  Grundsätzen  ein- 
verstanden sein !  Ehe  noch  der  erste  Theil  des  Compendiums  erschien, 
wurde  derselbe  so  heftig  verdächtigt,  dass  der  Befehl  erging,  vorläufig 
die  alte  Auflage  Riegger's  für  die  öffentlichen  Vorlesungen  beizubehalten. 
Martini  beschwerte  sich  über  diesen  Vorgang.  ^Man  gab  vor,  als 
wäre  ich  wider  eigenes  Wissen  durch  Vorspiegelungen  zweier  wälscher 
Mönche  getäuscht  worden.  Ohne  mir  eine  Anzeige  meines  Versehens 
zu  machen,  ohne  auf  einen  misrathenen  Lehrsatz  zu  weisen,  brachte 
man  es  dahin,  da^s  das  von  mir  berichtigte  und  noch  nicht  völlig 
abgedruckte  Lehrbuch  des  canonischen  Rechts  verboten  und  unterdrückt 
wurde.  ** 

Man  behauptete,  um  ein  Beispiel  anzuführen,  dass  die  Macht  und 
UntrUglichkeit  des  römischen  Bischofes  ein  Hauptartikel  des  neuen 
Riegger'schen  Lehrbuches  sei ,    ungeachtet   es    doch    lehrte :    Primatum 
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singularem  inter  omnes  Episcopos  prseeminentiam,  non  autem  monarchiam, 
et  in  omnes  ecclesias  conjunctim  spectatas  superioritatem  absolutam 
demonstrare ;  oder  dass  jeder  Papst  den  Verordnungen  der  allgemeinen 
Kirchenversammlungen  unterworfen  ist.  Schon  diese  Reibung  warf 
einen  Schatten  auf  die  in  naher  Zukunft  bevorstehenden  aufregenden 
Kämpfe  —  der  prselectiones  in  jus  ecclesiasticum  austriacum. 

Dass  die  Sonnenfels ^ sehe  Lehrkanzel  vor  allem  dazu  diente,  im 
Wege  des  Universitätsunterrichtes  die  Grundsätze  der  Auf- 
klärung zu  verbreiten,  wurde  schon  angedeutet.  Ich  habe  hier 
nur  noch  zur  Ergänzung  der  Rundschau  in  den  juridischen  Hörsälen 
zu  erinnern,  dass  Sonnenfels  mit  seinen  Zuhörern ,  die  er  als  seine 
jungen  akademischen  Freunde  ansprach,  anregend,  ziemlich  freundlich 
und  ohne  die  übliche  Gravität  verkehrte.  Miegs  freimüthige  ßriefe 
über  den  Zustand  der  Gelehrsamkeit  und  der  Universität  zu  Wien 
schildern  1773  den  Eindruck  seioer  Vorlesungen.  Sein  Vortrag  war 
schön,  angenehm^  rein  deutsch.  Er  hatte  weder  das  pedantische  nocE 
das  vornehme  steife  Wesen  an  sich,  sondern  erschien  ganz  munter, 
ohne  ein  Kathederharlekin  zu  sein  oder  die  Grenzen  einer  vemünftdgen 
Ernsthaftigkeit  zu  verkennen.  Der  erwähnte  Briefsteller  erzählt:  „Was 
mir  dieses  Mannes  Vorlesungen  noch  angenehmer  und  schätzbarer  macht, 
ist  der  Eifer,  womit  er  die  Rechte  der  Menschheit  vertheidigt,  und 
sein  unerschrockener  Muth,  mit  dem  er  Vorurtheile,  heilige  sowohl 
als  profane,  angreift,  erschüttert,  umstürzt I  Wäre  er  im  alten  Rom 
oder  zu  Athen  oder  in  unsern  *  *  *  geboren,  er  wäre  des  erhabensten 
Heroismus  und  Patriotismus  fähig  gewesen,  die  doch  immer  von  der 
Erziehung  und  anderen  Umständen  Gewalt  leiden.  Von  seinem  mora- 
lischen Charakter  sind  mir  Züge  bekannt,  die  des  menschenfreund- 
lichsten Weisen  würdig  sind.  0 !  möchte  doch  dieser  verehrungswtirdige, 
dieser  rechtschaffene  Mann  seinen  edlen  Charakter  nicht  durch  eine 
gar  zu  übertriebene  Eitelkeit  beflecken!  Wie  viel  besser  würde  er 
für  seinen  Ruhm  sorgen,  wenn  er  weniger  danach  geitzete!  Und  wie 
viel  mehr,  unendlich  mehr  Nutzen  würde  er  stiften  können,  wenn  er 
sich  nicht  durch  thörichtes  Wohlgefallen  an  sich  selbst  den.  Weg  zum 
Herzen  seiner  Mitbürger  verschlösse.  Er  würde  mit  seinem  Reformiren 
weiter  gekommen  sein,  wenn  er  gewisse  Thorheiten  mit  Sanftmuth 
hätte  heilen  wollen!  Nur  für  die  bösartigsten  Schäden  sind  beissende 
und  ätzende  Mittel  gut  und  nothwendig.  —  Soll  ich  ihnen  sagen,  dass 
er  ein  wirklich  schöner,  wohlgebauter  Mann  ist,  und  dass  seine  Frau 
mit  der  Schilderung  in  dem  Briefe  an  Klotz  ihm  nicht  geschmeichelt^ 
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«andern  ihn  bloss  getroffen  habe.  Er  weis  es  aber  selbst,  dass  er  schön 
\md  gelehrt  ist,  nnd  bildet  sich  anf  sein  bei  air  nicht  weniger  ein  als 
anf  sein  air  savant.  —  Auch  den  bissigen  Correspondenten  in  Schlötzer  s 
Staatsanzeigen  misfäUt  Allerlei  an  dem  Helden  des  Tages,  namentlich 
dessen  Vorliebe  flir  öffentliche  Disputationen." 

Die  Lehre  des  deutschen  Criminalrechts  hob  an  der  Wiener 
Hochschule  mit  J.  P.  Banniza  an.  Dieser  aus  Würzburg  1753 
berufene  Professor  lehrte  peinliches  Recht  nach  seinem  systema  juris - 
prudentisB  criminalis  in  usum  auditorii  in  univ.  Vienn.  adornat.  Anfänge 
«iner  Quellenkritik,  bescheidene  Anregungen  des  Sinnes  für  Systematik 
und  für  die  wissenschaftliche  Seite  der  Praxis  machten  seine  Vorträge 
bei  aller  Magerkeit  ihrer  rechtsgeschichtlichen  Anschauungen  nach  Struv, 
Brunquell,  Kress,  Böhmer  verdienstlich,  um  so  mehr  als  er  zuerst 
auf  österreichisches  Particularrecht  und  strafpolitisohe  Erörterungen  über 
Vertheidigungsrecht  u.  a.  m.  Eücksicht  zu  nehmen  begann.  Sein  Nach- 
folger, Christoph  Hupka,  lehrte  mit  Beifall  nach  seinen  Sätzen  über 
das  peinliche  Recht  auf  Grundlage  der  Theresiana  in  Vergleichung  mit 
der  Carolina  und  vertheidigte  im  Einzelnen,  mit  Benützung  der  Lehren 
Martini^s  und  Riegger's,  Reformvorschläge  auf  dem  Gebiete  des  inqui- 
sitorischen Strafverfahrens.  Das  Vertheidigungsrecht  wollte  er  erweitert, 
die  peinliche  Frage  jedoch  —  nur  gemildert  haben  I  Hupka  las  auch 
Pandeeten  im  buchstäblichen  Sinne  vor,  in  eintöniger  singender  Sprache. 

Van  der  Haydn  wurde  nach  Martini  Lehrer  des  Staatsrechts. 
Sein  Vortrag  war  gründlich,  ernst,  weniger  pedantisch,  wie  der  der 
meisten  übrigen  Professoren.  Durch  den  classisch  gebildeten  Hofrath 
V.  Sohrötter,  der  1774  Director  der  juridischen  Facultät  wurde, 
durch  die  Bestrebungen  des  v.  Hess  nach  Gatterer  in  Göttingen 
eingeführten  historischen  Seminars  in  Wien  gewann  die  Behandlung 
des  Staatsrechts  gediegenere  wissenschaftliche  Grundlagen,  leider  nur 
für  die  Zeit,  in  welcher  Hess,  Schrötter  u.  A.  für  geschichtliche  Studien 
wirkten.  Schon  zeigten  sich  schöne  Anfänge  der  Pflege  des  historischen 
Elementes  in  der  Jurisprudenz.  Im  Theresianum,  wie  an  der  Hoch- 
schule wurde  Geschichte  in  Verbindung  mit  Staatsrecht  und  Statistik 
getrieben.  Lynch,  Gaspari,  Leporini,  Reigersfeld  lehrten  nach  den 
Werken  der  Göttinger  Autoritäten,  nach  Pütter,  Gatterer,  Schlötzer, 
Achenwall.  Ein  Schüler  des  historischen  Seminars,  J.  B.  Fölsch, 
49chrieb  1775  eine  Abhandlung  über  die  Verbindung  der  Universal- 
geschichte mit  dem  deutschen  Privatrechte  und  bezeichnete  das  Studium 
der  Rechtsgeschichte  als  den  Grund  aller  Rechtswissenschaft. 
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Hochschule  durchgeführte  Reform  der  Wiener  Hochschule  gerieth 
zu  einer  Zeit  in  merkliche  Erschlaffung,  namentlich  an  der  juridischen 
Facultät,  in  welcher  die  von  neuer  Wurzel  anhebende  Georgia  Augusta 
sich  den  stolzen  Beinamen  der  Königin  der  deutschen  Universitäten, 
der  Hochschule  der  Hochschulen  erwarb. 

Durch  die  Unermüdlichkeit  des  ersten  Curators  der  Göttinger 
Hochschule,  Gerlach  Adolf  von  Münchhausen,  in  der  Beschaffung 
von  Bildungsmitteln,  in  der  Förderung  berühmter  Lehrer,  in 
der  Unterstützung  wissenschaftlicher  Anstalten ;  durch  die  rastlose 
Fürsorge  für  die  Berufung  der  tüchtigsten  Lehrkräfte,  dm-ch  Zuge- 
ständnisse der  Lehr-,  Lern-  und  Censurfreiheit,  durch  zarte  Rücksichten 
in  der  Form  der  Geschäftsbehandluug,  durch  eifrige  Anerkennung  des 
Verdienstes,  durch  taktvolle  Behandlung  heikler  Fragen  der  freien 
wissenschaftlichen  Forschung  u.  a.  m.  gelang  es ,  ein  reiches  wissen- 
schaftliches Leben  in  der  stillen  hannover  sehen  Landstadt  zu  entfalten, 
dessen  Uebergewicbt  über  andere  Pflanzschulen  der  Wissenschaft  in 
Deutschland  von  Birkenstok  nicht  verkannt  werden  konnte.  Sein 
Bericht  an  Kauaitz  vom  13.  Februar  1772  über  Göttingen  ist  in  der 
That  eine  Apologie.  In  Uebereinstimmung  mit  späteren  Schilderungen 
von  Schumacher,  Rössler  u.  A.  bezeichnete  der  österreichische  Bericht- 
eristatter  als  den  Schlüssel  zur  Lösung  des  räthselhaften  Aufschwunges 
der  G Öttinger  Universität ,  die  unablässige  Sorgfalt  des  Cura- 
toriums  für  die  bestmögliche  Auswahl  und  Benifuug  der  gelehrtesten 
Männer.  Birkenstok  erinnert,  dass  bei  der  Anstellung  derselben  nie 
auf  Empfehlungen,  sondern  auf  bewährte  Verdienste,  auch  auf  eine 
vernünftige  Moral  der  Lehrer  gesehen  werde,  ohne  dieselben  einer 
Censur  zu  unterwerfen.  Gerühmt  werden  die  guten  Sitten,  der  würde- 
volle, anständige  Ton  im  Verkehre  der  Lehrer  und  der  Studenten,  die 
bcfjtändige  Aufmerksamkeit  der  Regierung  auf  in  Deutschland  sich 
hervorthuende  Docenten,  damit  solche  bei  Zeiten  „in  diese  literarische 
Republik  einverleibt  und  nach  ihrem  Genie  ein  selbstgewähltes  Fach 
erhalten,  auf  dass  Göttingen  nie  den  Vorzug  verliere,  die  geschicktesten 
Leute  zu  besitzen**.  Auch  der  finanzielle  Vortheil  der  Pflege  dieser 
wissenschaftlichen  Anstalt  wird  hoch  angeschlagen.  Birkenstok  be< 
rechnet,  dass  etwa  700  Ausländer,  die  in  Göttingen  studiren,  etwa 
300.000  Thlr.  jährlich  ins  Land  bringen,  so  dass  die  Cultur  der 
Wissenschaften  zugleich  zu  einer  Quelle  landesherrlicher  Einkünfte 
werde,  abgesehen  von  dem  Vortheile,  im  Lande  selbst  so  viele  Wissen- 
schaftliche  „zur    besten  Rathsholung   der  Staatsverwaltung**   zu    haben. 


ie  Treib eit  der  Landeekinder  im  Beanche  der 
oben  und  bemerkt,  dasB  blosse  Landes aniversitäteii 
ilten  werden ,    welche    der    wahren  Gelehraamkeit 

als  ein  gelehrter  Freihafen  geechildert,  wo  jeder 
a  Gelehrsamkeit  und  Eenntoiseen,  so  viel  und  von 
lein  könne. 

^tzlich  geschützten  Freiheit  erkläre  sich  anoh  das 
die  Änstiindigkeit,  die  mit  den  Professoren  wett- 
itsliehe  der  Studenten,  Die  geselligen  Abende  bei 
r,  Böhmer,  Achenwall,  General  Zastrow  befördern 
imen.  Die  behaglichen  Lebensstellungen,  die  vielen 
,en  Verbindungen  der  Professoren  mit  den  ersten 
1  bei,  dass  die  Göttioger  Lehrer  sichte  weniger 
isse  Brotgelehrte  seien,  vielmehr  erhaben  Über  das 
schädlichen  Zunftgeist,  die  Bewunderung  in  nod 
erregen.  In  Entzücken  bricht  Birkenstok  über 
iothek  aus.  Er  eniptiehit  die  diplomatischen  uad 
Gatterers  und  bemerkt  sehr  richtig  von  Göttingen, 
0  eingerichtet  wäre,  dass  das  Studium  bequem 
jjenigen,    die  nicht  studiren,    der  Aufenthalt  sehr 

gemeinen  Schilderung,  welche  der  Wiener  Hoch- 
vorhält, legte  Birkenetok  dem  FUrsten  Kaunitz 
seiner  Bemühungen  in  Ansehung  der  von  Ihro 
dzweck  aufzusuchender  brauchbarer  Subjektorum" 
gen  Katholiken  in  Göttingen,  bedauerte  er,  keinen 
ler  von  ihm  als  Lehrer  für  üesterreich  empfohlen 
i  den  Göttinger  Professoren,  glaubte  Birkenstock, 
le,  Sohlözer,  Feder,  Gatterer  geneigt,  einer  Be- 
ich  zu  folgen.  Einen  Versuch  in  dieser  Richtung 
lemacht ,  weil  er  hierüber  erst  eine  Allerhöchste 
ten  wolle.  Jedenfalls  hielt  er  aber  für  rathsam, 
Leute  aus  Oesterreich  nach  Göttingen  auf  Staata- 
len,  um  die  Lehrart  nach  Heyne,  Schlözer,  Dieze, 
len. 

hen  Lebensbilder,  welche  Birkensfok  von  den 
von  Heyne,  Gatterer,  Schlözer,  Dieze 
ich  bereits  in  den  ^Oesterr eichischen  Blättern  für 
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Literatur  und  Kunst",  1855  Nr.  42,  wiedergegeben.  Hier  führe  ich 
nur  an,  wie  die  Birkenstok'schen  Nachrichten  und  Vorschlage  in  Wien 
aufgenommen  worden  sind. 

Die  Kaiserin  übergab  diese  Eelation  über  Göttingen  der 
Studienhofcommission  zur  Begutachtung,  „ob  und  in  welchem  Masse 
von  diesen  Nachrichten,  Vorschlägen  auf  der  hiesigen  Universität  ein 
nützlicher  Gebrauch  gemacht  werden  könnte**.  Auch  der  juridische 
Studiendirector  v.  Bourguignon    hatte    sich    darüber  auszusprechen. 

Die  unmassgeblichen  Anmerkungen  desselben  spiegeln  eine  dünkel- 
hafte Empfindlichkeit  gegen  das  Ausländische  und  beschränkte  Einge- 
nommenheit für  das  Parti  cularis tische. 

Franz  v.  Bourguignon  nahm  nicht  Anstand  zu  erklären,  dass 
nach  seinem  Dafürhalten  nicht  leicht  Jemand  zu  finden  sein 
wird,  der  die  Verfassung  der  Göttinger  Universität  hinsichtlich  des 
Kechtsstudiums  als  ein  Muster  einer  guten  Einrichtung  ansehen  woUte. 
Die  grosse  Zahl  der  Rechtslehrer  daselbst  sei  ein  äusserliches  Blend- 
werk, eine  mehr  schädliche,  als  nützliche  Ausgabe.  Welche  Ungereimt- 
heit, täglich  21  .Vorlesungen  über  römisches  Recht  und  nur  eine  über 
Kirchenrecht  zu  halten,  11  Docenten  über  Institutionen  lesen  zu  lassen. 
Die  geschicktesten  Lehrer  werden  besucht,  alle  übrigen  lesen  vor  leeren 
Bänken.  Auch  lehre  die  Erfahrung,  dass  viele  Materien  zu  seicht 
behandelt  werden.  Es  hätten  sich  auf  der  Wiener  Hochschule  Leute 
gefunden,  die  in  Göttingen  den  ganzen  Curs  absolvirt,  aber  gestanden 
haben,  hier  in  einem  Jahre  mehr  als  in  drei  Jahren  zu  Göttingen 
erlernt  zu  haben! 

Anderseits  werde  dort  wieder  zu  grosses  Gewicht  auf  historia 
juris  gelegt,  welche  zwar  zu  einer  gründlichen  Rechtsgelehrsamkeit 
noth wendig  sei,  aber  nach  des  Hofrathes  Meinung  nicht  gehörig  in 
Göttingen  betrieben  wurde. 

Derselbe  macht  sich  über  den  starken  panegyrischen  Styl  Birken- 
stok's  lustig,  spöttelt  über  die  Katone  und  Sokrates  unter  den  Göttinger 
Studenten,  hebt  hervor,  dass  in  Wien  die  Zahl  der  Zuhörer  dreimal 
grösser  sei  wie  in  Göttingen  u.  dgl.  m.  Uebrigens  wollte  der  juri- 
dische Studiendirector  nicht  behaupten,  dass  ein  in  Wien  Absolyirter  im 
Auslande  nichts  mehr  zu  erlernen  finde.  Nur  ein  Zugeständniss  macht 
derselbe,  nämlich,  dass  die  protestantischen  Schriftsteller,  selbst  ftir 
die  schlechtesten  Schmierereien  Honorare  bekommen,  dagegen  der  ge- 
lehrteste Mann  in  Prag  oder  Wien  für  die  stattlichsten  Werke  nicht 
einmal  die  Druckkosten  erhalte.     Ja    wenn   nicht  ausländische^    selbst 
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ihe  Woclienblätter  die  Werbe  von  Eiegger,  Uarlioi,  Gaspari, 
>bt  hätten,  so  würde  das  Wiener  Pablicum  aus  selben  nicht 
ibt  haben ,    als    ans    dem    abgeschmackten  Geecbmiere    eioes 

ith  Eresal  läset  dem  Birkenatok' sehen  Berichte  mehr  Ge- 
iriderfahren ,  vUnaoht,  dass  in  Wien  so  wie  in  Göttinges 
Sitten  der  Stadenten  gesehen  würde,  apricht  die  Ueber- 
a  der  Zweckmässigkeit  des  Vorscblages  ana,  gebildete  jange 
oawärtige  Univeraitäten  za  schicken ,  am  dem  Mangel  der 
isaenachaftliohen  Methode  in  Oesteireicb  abzuhelfen.  Eürae 
n,  ana  Göttingen  einige  berühmte  Männer  hieher  zu  berufen, 

nur  Gatterer,  Hajue,  Sietz  und  Schlözer,  die  wir  braunben. 
oder  will  man  diese  Hänner  von  Göttingen  nicht  haben, 
I  sich  der  Birkenstok'sche  Vorschlag  als  bestes  Mittel.  Man 
sh  nicht,  dasa  es  mit  diesen  Berufungen  sehr  schwer  halten 
seibat  fürstliche  Versprechungen  nnd  Ministeratelien  die 
nebmlich keilen  nicht    aufwiegen,    welche    Göttingen    aeinen 

bietet.  Man  erinnerte  daran,  dass  die  Kaiserin  von  Kussland 
SS  nach  Göttingen  gewandt  habe,  als  sie  zur  Ausarbeitung 
Eresetzbuchea  die  Mitwirkung  Göttinger  Lehrer  in  Peters- 
lacht. 

[lOrbeem  Göttingens  beunmbigten  die  Mitglieder  der  Studien- 
on  nicht  im  geringsten.  Selbst  v.  Gebier  begnügte  sich 
Kaiserin  za  rathen ,  einen  oder  den  andern  mit  Lob  absol- 
ider  nach  Leipzig  oder  Göttingen  za  schicken,  um  sich 
Osten  die  dortige  Lehrart  eigen  zu  machen.  Von  Berufun- 
iter  Gelehrter  war  keine  Hede  mehr.  In  diesem  Sinne 
nch  die  Kaiserin  1772.  Am  3.  October  1774  wurde  der 
irknng  t.  Martini'a  auagearbeitete  Entwurf  der  Studien- 
on  Über  die  neue  Verf aasung  der  Facul täten  publicirt, 
nigstens  fdr  die  Zeit  der  Wirksamkeit  von  Hesa  und 
r  eine  Belebung  des  geschieh tlichen  Geistes  an  der  Wiener 

bewirkte  und    zu    Nachahmungen    einzelner  Göttinger  Ein 

anregte ,  abgesehen  davon ,  dasa  zahlreiche  Compendien 
lelehrten  als  Vorlesebücher  vorgesehrieben  wurden.  An  der 
Facultät  wurde  das  PrUfungswesen  neu  und  strenger  gere- 
Director  sollte  alle  Sätze  und  Abhandluugen  der  Lehrer 
lörigen  Bescheidenheit,  auch  höchst  nütbiger  Achtung  vor 
iritte  der  Wissenschaften 
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Um    Ausländer    mit    einer    leichter    zn    erlangenden  Wurde    zu 
erfreuen,    auch    einen    tiicbtigen  Nachzag    zum  Lehramt   za    erhalten, 
wnrde    der    Licentiatengrad    eingeführt.      Znr    Hebnng    des    rechts- 
historischen  Studiums  wurde    verordnet  1775,    dass  .auch  der 
Professor  der  Reichs-    und    Staatenhistorie   den   juridischen    Rigorosen 
beizuwohnen  habe.   Auch  das  Studium  der  Eeichspraxis,  des  deutschen 
Hechts  nach  Senkenberg,  des  Völkerrechts,  der  Diplomatik,  Numismatik, 
Heraldik  kam    in  grössere  Aufnahme;   Reichsgeschichte  mit  Rücksicht 
auf  erbländische   Specialgeschichte,    österreichisches   Staatsrecht    fanden 
durch  Schrötter  eine    beachten swerthe  Förderung.     Ausführlich  ent- 
wickelte SchrÖtter  in  seiner  ratio  studii  die  Bedeutung  gemeinrechtlicher 
Studien  in  Wien,  welches  als  Hauptstadt  des  römisch-deutschen  Reiches 
2U  betrachten    wäre   und    die    deutsche  Jugend  .  aus    politischen    Rück- 
sichten an  die   hiesige   Hochschule   zu    fesseln   habe.     Grossen  Werth 
legten  Martini  und  Schrötter  auf  reichhaltige  ausserordentliche  Collegien. 
Als  passendsten  Studiengang  empfahlen  sie:   erst   Philosophie,    Natur- 
recht  und  Institutionen,  Literaturgeschichte;  dann  Civil-  und  Criminal- 
recht,  deutsche  und  österreichisehe  Gerichtspraxis ;  Eirchenrecht,  Kirchen- 
und   Reichsgeschichte,    deutsches    Staatsrecht,    Staatenkunde   u.  a.  m. 
Wie  bisher  blieb  das  Rechtsstudium,    in  fünf  Jahrgänge  getheilt,    bei 
dem  Lehrplane  von  1753,    und    balancirte   zwischen    Naturrecht   und 
Rechtsgeschichte  mit  Rücksichtnahme  auf  die  Bedürfnisse  des  öffentlichen 
Dienstes,  nach  den  durch  Sonnenfels,  Martini  u.  A.  verbreiteten  Grund- 
-aätzen  des  Rationalismus.     Gegen   das  Ende    der   theresianischen   Zeit 
trat  die  Maxime  immer  schroffer  hervor,    dass  die  Wissenschaften  für 
die  Zwecke  des  Staatsdienstes  einzurichten  und  den  jungen  Leuten  an 
der  Universität  nur   solche  Kenntnisse   beizubringen  seien,    welche  sie 
zum  Besten  des  Staates  brauchen  können. 

Die  Reaction  gegen  diese  Herabsetzung  der  Facultäten  zu  Ab- 
richtungsanstalten  für  Regierungszwecke,  gegen  diese  Herrschaft  des 
Brotstudiums  drang  seit  dieser  Zeit  nicht  mehr  durch. 

Als  unanfechtbares  Dogma  galt  die  Bestimmung,  dass  die  Facul- 
tätsstudien  Staatsdiener,  nicht  Gelehrte  heranzubilden  haben.  Es 
handelte  sich  bei  allen  späteren  Reformversuchen  bis  zum  Jahre  1847 
hauptsächlich  nur  um  ein  Mehr  oder  Weniger  gelehrter  Zuthat  und 
Yorbereitung  zu  den  specifischen,  für  den  Staatsdienst  oder  die  Advocatur 
berechneten  Berufsstudien,  welche  das  Interesse  der  Studirenden  vor- 
nehmlich an  gute  Zeugnisse  und  die  durch  diese  bedingte  Beförderung 
knüpften.     Das  Band  wissenschaftlicher  Zusammengehörigkeit  der  deut- 


itlic 

ire 

oh    des    ÖsterreichUcheo 

ter  Göttingena  die  Signatur 

ich  die  HofcommisBion ,  vor  Allen 

ihme  dieses  Piojectes  und  plaidirte 

acb  dem  Programm  der  Sonnen- 

Turda  behauptet,  sei  mehr  eine 
1,  Teiche  alle  Zweige  von  Kennt- 
zolocken  ,  als  eine  den  Zwecken 
ieneteB  entsprechende  Universität, 
idien  unter  sich  keine  Verbindung, 
LusläuUer  sich  dem  Plane  einer 
;  geneigt  wären.  Die  Stadirenden, 
Hannover  keinen  Antheü  nimmt, 
9Ben ;  jene  besuchen  fdr  ihr  Geld 
ie  wollen  und  was  ihren  Hörsaal 
aber  sei  die  ganze  Verfassung 
I  der  Regiemng  —  eine  Finanz- 

Üsterreichiachen  Studien- 
it  der  Nationalerziehung 
it  ist,  dem  Staate  gute 
ite  zu    bilden.     Bei    solchem 
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Endzwecke  kann  eine  fremde  Verfassung  nicht  zum  Vorbilde  genommen 
werden,  kann  die  wissenschaftliche  Erziehung  nur  nach  einem  vorge- 
schriebenen, eine  beständige  Leitung  imd  Wachsamkeit  fordernden  Plane 
geregelt,  nicht  einmal  der  einseitigen  Einsicht  der  Eltern  überlassen 
werden,  indem  die  Bürger  eines  wohlbesteliten  Gemeinwesens  —  nicht 
^als  Kinder  der  Privatleute,  sondern  als  Kinder  des  Staates, 
licht  nach  dem  Privaturtheile ,  sondern  nach  dem  Geleite  der  öffent- 
[chßn  Weisheit  erzogen  werden. 

Kaiser  Joseph  II.    resolvirte   hierauf,    dass    von    dem    signirten 
[orschlage,  wie  die  Studiencommission  ganz  gründlich  bemerkt,  kein 
^brauch  zu  machen  ist. 

Hiemit  war  der  Sieg  des  auf  die  Bedürfnisse  der  Landesuniver- 
iten  und  des  Brotstudiums  berechneten  Lehrsystems  über  die  Universität 
freien  Wissenschaft   definitiv   errungen.     An   den    seit  dieser  Zeit 
gehaltenen ,    1808    revidirten  Grundlagen    der  juridischen  Studien - 
lung  wurde  erst  1847  gerilttelt.*)    Eine  principielle  Negation  der- 
m  kam  durch  die  Keform  der  rechts-    und  staatswissensohaftlichen 
|ien  von  1855  zu  gesetzlicher  Geltung,  welche  die  1848  anerkann- 
rrundsätze   der  Lehr-  und  Lemfreiheit  wesentlich  modificirte   und 
jschichtliche   Problem    einer    vereinigten    rechts-  und  Staats- 
enschaftlichen    Facultät    verdienstlich ,   jedoch  nur  halb  ge- 
lhat. 
Die  Proclamirung    der   Lehr-    und  Lernfreiheit    im  Jahre  1848 
wohl    ein    Schlagwort    der   Universitätsreform,    aber    noch    kein 
:amm  derselben.     Zum  Abschluss    ist    dieselbe    zur    Stunde    noch 
gelangt.     Allein  die    ausserordentlichen  Verdienste,    welche    sich 
rnterrichtsministeriura    auf   diesem  Gebiete    in    den    Jahren  1850 
860  erworben  hat,    bilden    immerhin    einen    Glanzpunkt   in    der 
ihichte  Oesterreichs. 

Der  Fortgang  der  juridischen  Studienreform  seit  1848  war  durch 
Entwurf  von  1847  vorbereitet,    insofeme   in    diesem   bereits  über 
Zeiller' sehe  Princip,  welches  dem  Studienplane  von  1808  zu  Grunde 
der  Stab  gebrochen   ward.     Dieser   Entwurf   blieb  —  schätzbares 
iteiial,    obgleich  schon  1826  die  Vorlage    eines    solchen    anbefohlen 
forden  ist. 


♦)  Vgl.  die  interessaate  Verhandlang  der  Gesetzgebnngs-Hofcommission 
V.  1.  Februar  1808  über  den  Studienplan,  in  Pf  äff  und  Hof  mann,  Commentar 
zum  österr.  allg.  bgl.  Gesetzbuche.  I.  1877.  S.  36—39. 

W  a  li  1  b  c  r  g.    Gesammelte  kleine  Schriften.  4 
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urf  von  1847  noterechled  obligate  Lehrfächer  und 
Lehrgegenstände,  Über  welche  ansser  den  angestellten 

itlicho  Docenten  lesen  sollten.  Die  Ordnung  und 
der  Collegien    war  im  Allgemeinen    der    freien  Wahl 

1   Massgabe   einer   hodegetisclien  AnweisTing   zu  über- 

nde  Beschränkungen  worden  i  d  Torschlag  gebracht. 
US  dem  pliüosophisoben  Heclite  eollte  kein  Bechtsköref 
jrer  anderer  Fächer  werden.  Jeder  musste  die  Prilfiing 

der  inneren  Politik,  aiig  dem  österreichischen  Civil- 
echisol-  und  Lehenrecht  machen.  Es  könnt«  der  Studien- 
e  Jahrgänge  ausgedehnt,  aber  nie  unter  drei  Jahre 
'rdcn.  Eilf  ordentliche  Lehrfacher  wurden  aufgestellt, 
ligat  waren:  Encyklopädie  und  Hodegetik  der  Eeohts- 
lechaften,  das  philosophische  Recht  mit  einem  Abrisse 
'ölker-  und  deutschen  Bunde.sreclits,  Theorie  der  inneren 
hiaches  Civilrecht  sammt  Wechselrecht,  österreichisches 
ines  und  Österreich ischea  Kirchenrecht ,  longobardischea 
hes  LehenriiiHit,  die  Lehre  von  den  Gerichtsstellen,  der 
las    adelige    Richteramt,    die    österreichische    politische 

dem  üsterreichiachen  Ktaatsreehte ,  Handels-  und  See- 
iv  obligate  Gegenstiindo  für  dun  Jnstizdienst 
lisehe  Civilrecht,    der    österreichische  Civilproceas ;     fiir 

ienst:  die  Statistik,  die  österreichische  Cameralgeuetz- 

politischen  Dienst  ausser  römischem  Kecht  und 
Civilprocess  noch  Statistik.  Systemisirte  Lehrkanzeln 
ne  öaterreichiscbe  Bürgerrecht,    die  Militargesetzkondc, 

und  siebenbürgische  Staats  -  und  Privatreoht ,  die 
ichtliclie  Medicin  sollten  an  einzelnen  UniveraiUten 
I.  Ferner  wurden  öffentliche  Docenten  für 
ichte,  vergleichende  Jurisprudenz,  kri- 
aturge schichte     der    Rechts-    und    Stnats- 

en  in  Vorschlag  gebracht.  Schon  1846  wurden  in 
5tudienhofcommission    versuchsweise    Vorlesungen    über 

genehmigt.  Der  erste  öffentliche  Dooent  der  öster- 
tsgeschichle  au  der  Wiener  Hochschule  war  Dr.  Emil 
.  —  Auf  diese  Weise  war  bereits  principiell  der 
iitjgkeit  des  partienlaristisehen  Bechtsatudiuma  der 
hingeworfen,  auch  wurde  in  dem  Lehrplane  wenigstens 
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<ler  Anfang  zu  einer  staatsrechtlichen  B i  1  d u n g  gemacht,  welche 
seit  Schrötter  immer  mehr  verwahrlost  und  von  dem  kahlen  Ka. 
i;ionali8mu8  der  späteren  Zeit  verdrängt  worden  ist.  Diese  Vernachlässi- 
gung tüchtiger  staatsrechtlicher  Bildung  rächte  sich  durch  Halbwissen 
oder  publicistischen  Dilettantismus  der  gefährlichsten  Art  in  dem 
Jahre  1&48. 

Im  Fortgange  der  Reform  des  akademischen  Rechtsstudiums  wurde 
zwar  alle  Sorgfalt  darauf  verwendfet,  der  Einseitigkeit  der  particulari- 
4stischen  und  rationalistischen  Grundlagen  der  Rechtslehre  in  Oesterreich 
durch  Einsetzung  der  geschichtlichen  Elemente  der  Rechtswissenschaft 
in  ihre  Rechte  zu  begegnen,  allein  die  Lück«  in  der  echten  rechts- 
philosophischen und  staatsrechtlichen  Bildung  wurde  nicht  gehörig  aus- 
gefüllt. Es  ist  Eingeweihten  bekannt,  dass  das  Unterrichtsministerium 
seit  den  a.  h.  Entschliessungen  vom  18.  und  25.  April  1850  das  Ver- 
hältniss  der  Uni versitätsfrage  zu  dem  österreichischen 
Staatsprincipe*  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Kirche  betrachtete  und 
von  der  Ansicht  ausging,  dass  Oesterreich  seine  Stellung  als  Schutzmacht 
^er  Kirche  nicht  behaupten  könne,  wenn  es  nicht  die  katholische 
Wissenschaft  zu  fördern  und  zu  schützen  versteht.  Oesterreich 
sollte  aufnehmen,  was  Baiem  fallen  gelassen  hat,  die  Reform  der 
Staatsuniversitäten,  die  durch  Koryphäen  katholischer  Wissenschaft  sich 
auszeichnen  und  an  welchen  nichts  gelehrt  werden  dürfe ,  was  der 
-christlichen  Offenbarung  widerstreitet.  Aus  dieser  Richtung  erklärt  es 
sich,  das  z.  B.  ein  Docent  bloss  desshalb  von  dem  Lehramte  enthoben 
wurde,  weil  er  der  Hege  Tschen  Schule  angehörte,  während  die  durch 
Exner  in  Oesterreich  eingebürgerte  Herb art' sehe  Philosophie  unan- 
gefochten gelehrt  wurde.  *)  Die  Selbstständigkeit  der  wissenschaftlichen 
Organisation  der  Facultät  und  ihrer  Vertretung  im  Universitätscon- 
fiistorium  erhielt  eine  anomale  Zuthat  durch  den  Connex  mit  dem 
juridischen  Doctorencollegium,  welche,  mit  den  Consequenzen  der  Um- 
gestaltung der  Universität  als  einer  Staatsanstalt  wie  mit  der  ange- 
strebten Conformität  mit  den  deutschen  Hochschulen  schwer  vereinbar, 
das  Gepräge  eines  unklaren  Compromisses  verschiedener  Principien  an 
sich  trägt.  Besondere  Aufmerksamkeit  wurde  dem  Institute  der 
Privatdocenten    gewidmet.     Die    Lehrkörper    hatten    darüber    zu 


*)  Diese  katholisirende  Tendenz  ist  mit  dem  Ministerinm  Thon  völlig 
zurückgetreten  und  von  einer  confessionellen  Universitäts Verwaltung  nicht  mehr 
die  Rede. 

4* 
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rlesnugen  niclit  etwa  aaf  geietreiche 
regang  abziele,  vielmehr  von  dem 
amm  zagleich  ntrenger  Gesetzlichkeit 
IB  eine  wirksame  Lehrfreiheit  vom 
t,  und  dass  dieses  zu  einem  steten 
ich  würde  ohne  Collegiengelder.  Das 
pld  musste  daher  im  Zusammenhange 
iramtes  geregelt  werden.  Anch  die 
ngen  nnterworfen,  welche  allein  die 
issensohaftlicher  Kräfte  in  grösserer 
18  wohlgemeinte  Streben  dieser  Be- 
.u  einer  ungehörigen  Mischung 
n  der  Lernfreiheit  und  des  Freqnen- 
I  ded  frühem  Semestral-  nnd-Annnst- 
ntationszeagnisse.  (Kolloquien  wurden 
;t.  Nach  dem  Staataprlifungsgesetze 
ne  StaateprUfuDg :  Eechtaphilosophie, 
alökononiie,  Finanzpolitiic,  Statiatik, 
allen  Prüfung  waren  ;  österreicliiaches 
isches  Civilrecht  mit  Einachluss  von 
jerichtliches  Verfahren  in  und  ausser 
Imiuistrative  Prüfung  war  aua  öster- 
»hte,  Verwalfungs-  und  Finanzgeaetz- 
Aufnahme  in  den  Staatsdienst  wurde 
Iche  CoUegienheauch  über  römisches 
tsgeschichte  und  gerichtliche  Medicin 
die  Einwirkungen  der  Reformgedanken 
idiengesetzgebnng  an  der  juridisch- 
—  Dass  das  Unterrichtsministerinm 
elben  zurückgrilf,  erhellt  aua  dem 
orate,  welches  1853  von  demselben 
jr  Österreichischen  Univer- 
1  ist.  Und  doch  beweist  gerade  diese 
andgedaaken,  dass  das  seit  1848  ins 
tsstudieu  in  den  wichstigsten  Bezie- 
EOgen  werden  sollte.  Das  Unterrichts- 
lerhöchsten  Befehl  ein  wohlerwogenes 
I  bisherigen  Unterrichtssysteras  nach 
■nfreiheit,    nachdem   der  Unterrichts- 


.1  %  ^ 
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minister  im  Mai  1852  persönlicb  bei  einer  feierlichen  Disputation 
eines  Doctoranden  einige  Prinoipienfragen  über  die  wissenschaftliche 
Behandlang  des  Eechts  in  Oesterreich  mit  grosser  Entschiedenheit  zur 
Sprache  gebracht  hatte.  —  Fortan  müsse  das  Recht  von  jener  Höhe 
und  Vielseitigkeit  wissenschaftlioher  Forschung  gewürdigt  werden,  wie 
dies  seit  Savigny  Bedingung  aller  edleren  Rechtswissenschaft  ist. 
An  die  Stelle  des  abstracten  Rationalismus  müsse  die  fruchtbarere  Auf- 
fassung der  Rechtsgeschichte  treten  und  die  freie  Pflege  der  Wissen- 
schaft im  Einklänge  mit  dem  Geiste  der  Kirche  stehen.  —  In  diesem 
Sinne  kam  die  reformirte  Studienordnung  zu  Stande,  welche  in  der 
neuen  Gruppirung  der  Staatsprüfungsgegenstände  ihren  praktischen 
Ausdruck  gefunden  hat. 

Die  rechtshistorische  Staatsprüfung  umfasst  fachgemäss  die 
Eu  ndamente  der  allgemeinen  juristischen  Bildung :  römisches,  kanonisches 
Recht,  deutsche  Rechtsgeschichte.     Rechtsphilosophie  wurde  nicht  mehr 
wie    bisher    als    ein  Patrimonium    der    Rechtswissenschaft    anerkannt, 
obgleich  sich    der  Mangel    einer    tüchtigen    philosophischen  Vor- 
bildung unter  den  Juristen  sehr  fühlbar  gemacht  hat  und  durch  ein 
CoUegium  der  Rechtsencyklopädie    nie  und  nimmer    ersetzen  lasst.     So 
tief  begründet  auch  die  Einrichtung  der  allgemeinen,  rechtshistorischen 
Prüfung  in  dem  Entwicklungsgange  der  Rechtswissenschaft  ist,  so  ent- 
spricht sie  doch  nicht  vollständig  dem  geschichtlichen  Probleme 
des    juridisch-politischen    Studienganges    in    Oesterreich.     Es 
fehlen  ihr  die  Fundamente  der  allgemeinen    staatswissen- 
schaftliohen  Bildung,  also  wenigstens  Staatsrecht  und  National- 
IJkonomie.     Sachgemäss    wäre  es   daher   gewesen,    eine   allgemeine 
juristische  und  eine  allgemein  e  publicistische  Staatsprüfung 
als  Vorbedingung  der  speciellen  Staatsprüfungen  einzuführen.    Die 
judicielle    und    die    administrative   Prüfung    wurden    imperativ    vorge- 
schrieben; den  besonderen  Berufszweigen  angemessener  wäre  es,    diese 
Prüfungen  alternativ   in  die  Wahl    der  Candidaten    des    politischen 
oder  judiciellen  Staatsdienstes  zu    stellen.*)  —  Die  Erfahrungen   über 


*)  Die  Theresianische  Idee  eines  auf  die  Verschiedenheit  der  Berufs- 
hildnng  berechneten  Studienganges  und  Prüfungssystemes  verdient  zeitgemässe 
Beachtung,  mit  der  Modification,  dass  volle  Lernfreiheit  durchgeführt  werde, 
und  nach  einer  obligatorischen  allgemeinen  rechts-  und  staatswissenschaft- 
lichen Prüfung  schon  im  vierten  Jahrgange  nach  freier  Wahl  die  gleichfalls 
obligatorische  judicielle  oder  die  staatswissenschaftliche  Specialprüfung 
abgelegt   werden    dürfe.      Die    Fixirung     der    obligaten     Staatsprüfungs* 


IL 


Gesichtspunkte  der  deutschen  Rechts- 
literatur ^  insbesondere  der  Strafrechts- 
literatur in  Oesterreich.*) 


Die  neuere  Jurisprudenz  iji  Oestorreicli  ist  nicht  älter  als  hundert 
Jalire.  Was  wir  auf  Gnindlage  des  einheimischen  codificirten  Rechts 
an  civilistischer  und  criminal istischer  Bildung  besitzen ,  verdanken  wir 
zum  grössten  Theile  der  Rechtsarbeit  auf  den  Universitäten  zu  Wien, 
Trag,  Graz,  Innsbruck,  in  den  legislativen  Hofcommissionen  und  in  den 
höheren  Justizstellen.  Vieles  ist  heute  praktisches  Recht,  was  der 
Gerichtsgebrauch  unter  der  Einwirkung  der  Interpretation  der  Schule 
erst  festgestellt  hat.  Manches  gilt  als  lebendiges  Recht,  was  in  dem 
Wortlaut  der  Gesetze  keine  Stütze  findet.  Erinnern  wir  uns  nui'  an 
die  controversen  Rechtssätze  über  die  Straflosigkeit  der  falschen  Aus- 
sage des  Beschuldigten  vor  Gericht,  über  die  Bedeutung  der  Eides- 
formel meines  Wissens  und  Erinnems,  über  den  Gewohnheitsdiebstahl, 
über  Nothwehr  und  N.othstand,  über  die  Verbindlichkeit  '  ci^älisf  ischer 
Begriffe  im  Straf  rechte ,  über  den  Indicienbeweis  im  Civilprocesse 
u.  a.  m.  Im  Ganzen  beherrscht  die  Macht  der  traditionellen 
Auslegung  und  Anwendung  der  Gesetze  die  einheimische  Jurisprudenz, 
ohne  knechtische  Unterwerfung  unter  die  Autorität  oberstgerichtlicher 
PräJudicien,  zumal  erst  in  neuerer  Zeit  Sammlungen  der  Ent- 
scheidungen des  obersten  Gerichts-  und  Cassation shofes  in  grösserem 
Umfange  ermöglicht  und  dem  juristischen  Publikum  zugänglich  gemacht 
worden  sind.  Die  Missgestaltung  einer  kritiklosen  Präjudicienwirthschaft, 
wie  eine  solche  in  einigen  anderen  Staaten  zu  einem  Krebsschaden  der 


*)  Aus  „Oesterreichische  Blätter  für  Ennst  und  Literatur.*^  Beilaj^e  zur 

„"Wiener  Zeitung".    1863.   Nr.  8,  15,  17,  25;    ans  „Kritische    Ueberschau    der 

deutschen  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft."  1858.   Münch  n.   YI.  B.  mit 
Abkürzungen  xmd  Zusätzen 
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Jurisprudenz  geworden  ist,  blieb  uns  erspart,    wenn  es  uns  auch   nicht 
an    starren    erbgesessenen  Traditionswächtem    gefehlt    hat.     Unter  der 
Herrschaft    der    Codification    des  Rechts    seit    Maria  Theresia 
und  Josef  II.  stehend,  hat  sich  auch  unsere  Rechtsliteratur  vorwriegend 
in  die  geistige  Uniform  derselben  gekleidet.     Das  Be^te,     was    sie    in 
der  klaren    und    knappen  Erläuterung    der    Gesetze    und    in    einzelnen 
gediegenen  Monographien    producirt  hat,    ist  ein  Werk  berufsfreudiger 
Hingabe  an  den  von  Geschlecht  zu  Geschlecht  bis  gegen  die  Mitte   des 
Jahrhunderts    überlieferten  Cultus    der   bewunderten  Gesetzbücher   für 
Civil-    und    Strafrecht.     Trotz    des    wachsendea    GesetzesstofFes ,     eines 
Bandwurmes  von  Novellen  und  authentischen  Erläuterungen,  ist  bis   zu 
den  letzten  Jahrzehnten  die  alte  exegetisch-dogmatische  Methode 
in    der  Bearbeitung    des    österreichischen  Rechts    hen'schend    geblieben. 
In  die  Tiefe  der  geistigen  Arbeit  eines  freien  wissenschaftlichen  Systems 
des  Civil-  und  Strafrechts ,    des  Processrechtes ,    des    Staats-    und  Ver- 
waltungsrechtes,   ist  bis  auf  den  letzten  Wendepunkt  in  unserer  Lehre 
und  Literatur    des  Rechts    kein    österreichischer  Jurist    hinabgestiegen. 
Die  grossen  Fragen,  die  unsere  Zeit  bewegen  und  schon  vor  der  März- 
bewegung   mit  siegesgewissem    Muth    ausserhalb    Oesterreich    angere^ 
worden  sind,    konnten    unt^r    dem  Drucke    der  Censur    und    d.ea 
absolutistischen  Regiments  in  Oesterreich  nicht  zum  Ausdruck  gelangen 
und  zu  einer  Wissenschaft  des  Rechtslebens  werden. 

Erst  durch  die  neue  Gestalt  des  Rechts-  und  Staats- 
lebens in  Oesterreich  seit  1848  konnte  auch  die  Jurisprudenz 
eine  neue  Gestalt  und  höhere  Aufgaben  erhalten ;  erst  durch  Lehr-  und 
Lemfreiheit  sowie  durch  eine  freie  Presse  konnte  die  einheimische 
Rechtsliteratur  dem  edlen  Drange  nach  rücksichtsloser  Wahrheit  und 
freisinniger  Reform  der  Gesetzgebung  und  Gerichtsverfassung  gerecht 
werden  und  Versäumtes  im  Dienste  der  unabhängigen  Wissenschaft 
nachholen.  Erst  durch  den  neugeweckten  Sinn  fiü*  quellen  massiges 
Studium  über  den  Rahmen  der  bestehenden  Gesetze  hinaus,  erschloss 
sich  das  richtigere  Verständniss,  dass  die  praktischen  Fragen  der  Justiz 
und  der  Verwaltung  einer  höheren  wissenschaftlichen ,  systematischen 
Behandlung  fähig  sind. 

Nun  erst  wurde  erkannt,  dass  unsere  juristische  Bildung  zwar 
nicht  hinter  unserer  Gesetzgebung,  wohl  aber  hinter  unserer  fortge- 
schrittenen Gegsnwart  zurückgeblieben  ist. 

m 

Und  wie  die  Erkenntniss  der  wissenschaftlichen  Zurück- 
gebliebenheit 1753  zu  einem  reformatorischen  Aufbau  des  Univer- 
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sitäts Wesens  in  Oesterreich  geführt  hatte,  in  dessen  Gefolge  eine  neue 
Literatur  geschaffen  worden  ist,  so  wird  auch  hundert  Jahre  später 
diese  Einkehr  in  sich  seihst,  den  rechts-  und  Staats  wissenschaftlichen 
Kräften  in  unserem  Staate,  den  Blick  schärfen  für  die  wissenschaftlichen 
Arbeiten,  die  geleistet  werden  müssen  über  das  Mass  der  hergebrachten 
juristischen  Bildung  und  Forschung  hinaus. 

Schon  in  der  Zeit  der  Theresianischen  Studienreform  blitzte  der 
Gedanke  auf,  dass  die  systematische  Behandlung  des  Eechts  auf 
geschichtlicherGrundlage  eine  wissenschaftliche  Nothwendigkeit 
sei.  In  den  letzten  Jahrgängen  der  österreichischen  Zeitschrift  für 
ßechtsgelehrsamkeit,  erhoben  sich  einzelne  Stimmen,  welche  diesen  Euf 
nach  wissenschaftlicher  Systematik,  Eechtsgeschichte ,  Philosophie  der 
vergleichenden  Gesetzgebung,  fortgepflanzt  und  das  bisherige  Behagen 
der   exclusiven  Hermeneutik  erschüttert  haben. 

Ist  es  nicht  merkwürdig,  dass  erst  in  dem  letzten  Jahr- 
zehnt, nachdem  Doctrin  und  Praxis  das  juristische  Yermögen  der 
einheimischen  Codification  inventirt,  festgestellt  und  bereichert  haben,  zu 
den  ungedruckten  Quellen  derselben  zurückgegangen  und  unserer 
Eechtsbildung  der  Spiegel  dessen  vorgehalten  wird,  was  die  Mitarbeiter 
und  Eedacteure  der  Gesetzbücher  gemeint  und  gewollt  hatten?*)  Was 
nach  Zeiller  von  Yollmayer,  Eosbiersky,  JenuU,  Maucher,  Hye, 
Haimerl  hierüber  mitgetheilt  ward,  liess  uns  über  den  Arbeitsantheil 
und  die  Vollbedeutung  vieler  österreichischer  Juristen  und  Gesetz- 
commissions -  Mitglieder  im  Unklaren.  Allmälig  wird  erst  ausge- 
graben, was  Kees ,  W.  v.  Haan ,  Pöck ,  Aichen ,  Strobl ,  Pfleger, 
Gärtner,  Pitreich  u.  A.  in  den  Protokollen  niedergelegt  hatten.  Wii* 
hatten  hervorragende  Juristenfamilien  mit  Fideicommissen  in  Amt 
und  Würden  zu  einer  Zeit,  welche  noch  k^ine  hervoiTagende  Eechts- 
literatur  aufweisen  konnte,  —  mithin  ungleich  mehr  ausgezeichnete 
Beamte,  als  Gelehrte  und  Forscher;  nicht  wenige  Hof-  und  Eeichsräthe 
hatten  ihre  Studien  auf  den  ersten  Hochschulen  im  deutschen 
E e i c h e  gemacht    —  Lassen  sich  auf  diese  socialpolitische  Tra- 


♦)  Erst  1863  verdanken  wir  Dr.Harras  von  Harrasowsky  eine  zusammen- 
hängende Geschichte  der  Codification  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  ans  den 
Berathnngsprotokollen,  später  den  Materialien  von  Prof.  Pfaif.  Vgl.  den  Com- 
mentar  von  den  Prof.  Pfaff  und  Hofmann  1877.  Domin  Petrushevez,  Ge- 
schichte der  neueren  Osten*.  Gesetzgebung  1869,  Hock-Biderman ,  der  österr. 
Staatsrath.  1868. 


nicht  manche  charakteri  stiache  Züge    in    uiiRerer  Eechts- 
ncl  Verwaltung  zwrUekfiihren  ? 

.llertiings  wurden  auch  ehemalige  Professoren  zu  den  Gesetz- 
:ar  leiten  herangezogen.  Die  Berufung  von  Profeftsoren  in 
th  der  Krone  dotirt  ,  erat  seit  der  parlantcntariMrh  en 
—  Es  druckte  die  einheimiBehe  Reehtsliteratur  keine  werthvolle 
jenhcit  bin  zu  den  literari selten  Arbeiten  von  Martini,  Riegger, 
■r,  SonneiifulM,  Hpiitcr  Zeiller,  Ji-niill,  Dülüner,  Erst  die^e  im 
mit  Pratobevera,  Miehael  SchustL-r,  Vinc,  Aug.  Wagner,  Josef 
Kizy,  Kitka  u.  A,  habon  den  österrei  ehi«ch  en  Namen 
Rechts-  und  StaatswissenHchaft  zu  Ehren  gebracht, 
'or  diesen  ReubtHschriftstellem  war  das  Ansehen  des  öster- 
len  juristischen  Schriftthumeg  so  tief  gesunken,  das§  Alles, 
Ocnterreieh  hervorgebracht  wurde,  schon  deshalb  iilr  Boblecht 
wurde.  Die  gelehrtesten  Juristen  in  Wien  und  Prag  konnten 
''erke  meist  nur  durch  Unt-ratiitzung  reicher  Cavaliere  bei 
heit  ihrer  öffentlichen  Disputationen  zum  Drucke  bcfürdMTi, 
1  auswärtige  Schriftsteller  fUr  die  mittclmässigsten  Arbeiten  noch 
t  wurden.  Nicht  einmal  Riegger  und  Martini  hatten  ein  Honomr 
H  durch  ihre  Werke  reich  gewordenen  Buchdrucker  und  Ver- 
-haltcn.  Ja  wären  deren  Werke  nicht  in  ausländischen  Zcit- 
1,  wie  in  Schlötzer's  Briefweelisel  in  den  Güttingor  Anzeigen 
;ewürdigt  wordeu,  bo  würde  das  einheimische  Publikum  von 
kaum  mehr  Notiz  genommen  haben  als  von  den  BUchermachereien 
oesins,  Winkler  u,  a,  w.  Wenn  diese  einem  Schmerzensschrei 
dieiulirectors  Hofrathes  von  Bourguignon  in  der  Theresianischen 
tlebnte  Hchilderung  übertrieben  ist,  da  Martini,  Riegger,  Sonnen- 
A.  im  Inlande  enthusiastisch  gefeiert  worden  sind,  unabhängig 
r  Kritik  der  auHserösterreicbi sehen  Presse,  so  lag  derselben  doch 
ifere  Wahrheit  zu  Grunde. 

)a8  Uebel  wurde  nicht  verringert,  als  die  österreichische  Reohts- 
imkeit  sich  immer  mehr  von  der  Wissenschaft  des  gemeinen 
in  Rechts  abachloss  und  zu  einer  particularistiachen  Einheit 
und  der  Landeagesetzgebung  entwickelte.  Nur  relativ  wenige 
iche  Arbeiten  einheimischer  Juristen  fanden  im  Auslande  die 
te  Würdigung.  Bios  die  Namen  Zeiller,  Pratobevera,  Jenall, 
Beidtel,  Kudler,  Wagner  u.  s.  w.  waren  da  drausaen  im  U.icha 
obgenossen  geläufiger,  obgleich  sich  die  neuere  Literatur  des 
ind  Strafreehta  in  Oesterreich  seit  Zeiller  und  Jenall  mit  j  ed  er 
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particularrechtlichen  Literatur    in   anderen   deutschen 
Ländern  messen  konnte. 

Weder  aus  der  östeiTeichischen,  noch  aus  der  bayerischen,  preussi- 
schen,  hannoverischen  u.  s.  w.  Rechtsliteratur  hat  sich  auf  Grund  der 
Landesgesetzgebung  ein  freies,  productives,  bis  zur  Schöpfung 
eines  wissenschaftlichen  Systemes  hinanreichendes  literarisches  Leben 
entfaltet.  Immerhin  hat  sich  ein  eigenthümliches  wissenschaft- 
liches Leben  in  der  Exegese  der  neuen  Gesetzbücher  seit  .Maria 
Theresia  und  Josef  11.  ausgestaltet. 

Die  Anregungen,  welche  von  der  einheimischen  Codi- 
fication  ausgegangen  sind,  haben  ganze  Juristen-Generationen 
durch  Emsigkeit  in  der  Interpretation  und  durch  Liebe  zu  der  vater- 
ländischen Gesetzgebung  reichlich  vergolten.  —  Aber  weder  der  Rechts- 
unterricht, noch  die  Rechtsliteratur  in  Oesterreich  sind  bis  zur  Mitte 
des  Jahrhunderts,  regelmässig  über  die  gelehrte  Interpretations- 
arbeit hinaus  gelangt.  Die  höchste  Culturstufe  der  Rechts- 
wissenschaft ,  welche  in  der  Schöpfung  eines  freien ,  aus  den  geschicht- 
lichen Rechtsquellen  mit  der  Gestaltungskraft  der  Philosophie  der 
Rechtsentwicklung  geschöpften  Systemes  gipfelt,  wurde  in  Oesterreich 
auf  Grund  des  codificirten  Rechts  nicht  erreicht,  während  es  andere 
particulare  deutsche  Rechtsliteraturen,  wie  z.  B.  die  Württemberg' s,  zu 
einem  System  des  Privatrechts  von  C.  G.  Wächter  gebracht  hatten. 
Es  blieb  bei  uns  bei  einer  im  Ganzen  klaren ,  einfachen  und  treuen 
Erläuterung  der  Gesetzbücher,  sowie  bei  der  verständigen  Ergänzung 
einzelner  Lücken  durch  den  Gerichtsgebrauch.  Die  Legalordnung 
gab  den  Einschlag.  Nicht  das  Ganze  als  Ganzes ,  nur  atomistisch, 
von  Paragraph  zu  Paragi^ph,  von  Capitel  zu  Capitel  wurde  in  der 
Regel  das  Gesetz  erfasst  und  erläutert,  abgesehen  von  den  Aus- 
wüchsen eines  kleinlichen,  zuweilen  auch  abgeschmackten  Buchstaben- 
dienstes. Wann  immer  ein  neues  Gesetzbuch  in  Wirksamkeit  tritt, 
wird  die  Legalordnung  den  Ausgangspunkt  der  Interpretationskunst 
bilden,  mag  auch  das  rechts  wissen  schäftliche  Capital  über  diese  Cultur- 
stufe der  Bearbeitung  des  Rechts  hinausreichen. 

Von  den  Rechtsfacultäten  ist  mit  einigen  unrühmlichen 
Ausnahmen  eine  bessere  exegetisch -dogmatische  Behandlung  der  Gesetz- 
bücher in  erster  Linie  ausgegangen:  Michael  Schuster  wollte  öster- 
reichische Pandecten  iu  neun  Bänden  schreiben  und  blieb  beim  ersten 
Band  seines  Commentars  stehen.  Winiwarter  nannte  seinen  Com- 
mentar    des    bürgerlichen    Gesetzbuches    zwar    eine    systematische 
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Daretellung,  aber  die  willkürliclie  Paraf^pheneintheüuiig  und  die 
Sciiematiairung  der  Geaetzparagcaphen  konnten  nur  einen  nominellen 
Anspruch  auf  ein  System  plausibel  machen.  Keiner  der  einheimischen 
Eechtslehrer  wngte  in  der  Literatur  den  Phalanx  der  Legalordnung  im 
Ganzen  zu  sprengen.  Nur  in  einzelnen  Monographien  und  in  einigen 
wenigen  akademischen  Vorlesungen  erhohen  sie  sich  zu  einer  freieren 
wissenschaftlichen  Behandlung  des  innerlich  zusammengehörenden 
Gesetzstoffes. 

Erst  in  der  Mitte  der  Fünfziger-Jahre  tritt  ein  Wendepunkt  ein. 

Die  Nothdarft  der  Commenürung  der  Gesetze  zu  befriedigen,  — 
das  füllte  bisher  das  geistige  Leben  der  grosseb  Zahl  der  Juristen 
aus.  Kurze  und  bequeme  Repetitorien  ans  den  einschlägigen  Gesetzen 
und  nachtrüglichen  "N'erordnungen ,  mit  einigen  LiteraturauszUgen  und 
Controversen ,  wie  Eilinger's  Handboch  —  waren  die  beliebteste 
geistige  Nahrung  derselben,  und  selbst  noch  magerere  Kost  fand  ihre 
Liebhaber  im  Handelsrecht  u.  a.  m.  Eine  speciell  dem  österreichischen 
Privatrechte  oder  dem  österreichischen  Strafreohte  gewidmete  Zeit- 
schrift bestand  nicht.  Verdienstliche  Anregungen  und  Leistungen, 
die  Verbindung  zwischen  dem  Lehr-  und  Gerichtsaaal  anstrebend, 
verdankten  wir  yormärzlicb  den  zwei  Zeitschriften  für  öster- 
reichische  Rechtegelehrsamkeit  und  Gesetzknnde  von  Pratobevera 
1874  und  von  V.  A.  Wagner,  nach  dessen  Tode  1834  fort- 
gesetzt von  Dolliner ,  Kudler ,  spitter  von  Franzi ,  Stubenrauch, 
Ed.  Toraaschek.  Auch  J.  Wessely'a  Themis,  Tausch  Kechtfifiille, 
V.  Wildner's  Jurist,  sind  zu  nennen,  welchen  seit  1850  Haimerl's 
Magazin  für  Rechts-  und  Staats w issenschaft ,  die  von  Stuben- 
ranch und  Hizy  1850  begründete  allgemeine  österreichische 
Gerichtszeitang ,  die  Zeitschrift  fUr  Gesetzknnde  in  Ungarn  von 
Petruska  1855,  Pisko's  Gerichtshalle  1857,  die  Zeitschrift  für 
das  österreichische  Notariat,  L'eco  dei  tribunaü  von  Deodati  und 
Zajotti  bis  1866,  u.  v.  a.  gefolgt  sind. 

In  den  VI  erzig  er- Jahren  begann  bereits  eine  prineipielle 
Beaction  gegen  die  einseitige  particularistische  Beliandlung  der  Rechts- 
studien und  gegen  die  Alleinherrschaft  der  Hermeneutik.  J.  N.  Berger, 
M.  Heyssier,  J.  Pertlialer  plaidirten  fUr  die  historisch-philoso- 
phische Methode  and  für  engeren  Anschluss  an  die  Haupts trömnngen 
der  deutschen  Rechtswissenschaft.  Emil  Franz  Rö  ssler  begründete 
die  erste  Privatdocentur  für  Österreichische  Rechtsgeschiohte.  Aber  euch 
war  die  traditionelle  Bewunderung    der    unübortrofTenen    einheimischen 
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Gesetzbüoher,  der  von  der  Schule  her  in  Scene  gesetzte  Cultus 
der  Weisheit  des  hohen  Gesetzgebers  so  tief  in  den  Gemüthern 
der  semestral  vielgeprüften  Eechtshörer  eingewurzelt,  dass  ein  laut 
gewordener  Zweifel  an  die  Trefflichkeit  des  bürgerlichen  Gesetzbuches 
oder  an  die  Humanität  des  Strafgesetzbuches  als  Ketzerei  gescholten 
wurde.  Versprengte  Anhänger  dieser  guten  alten  Zeit  sprechen  er- 
baulich Leute  noch  von  der  Humanität  des  Strafgesetzbuches  von  1803 
mit  seinem  schwersten  Kerker,  mit  seinen  lebenslänglichen  Ehrenfolgen, 
mit  seinen  Strafen  der  öffentlichen  Arbeit  in  Ketten,  mit  seiner  Aus- 
stellung auf  die  Schandbühne  ,  mit  seiner  Humanität  bei  den  Stock- 
und  Euthenstreichen  u.  s.  w.  Gewiss  waren  diese  für  ihre  Zeit  im 
Ganzen  ausgezeichneten  Gesetzbücher  der  vollen  Hingebung  und  aller 
Ehren  werth.  Die  Unterlassung  der  Durchführung  zeitgemässer  Eevi- 
sionen,  für  deren  Entwürfe  eine  stille,  geräuschlose  Thätigkeit  in  der 
Justizgesetzgebungs  -  Commission  fruchtlos  vergeudet  werden  musste, 
hatte  eine  echlimme  legislative  Stagnation  mit  wenigen  Ausnahmen  auf 
dem  Gebiete  des  Civil-  und  Strafrechts  herbeigeführt,  gegen  deren 
Uebelstände  selbst  der  loyalste  Rechtsgelehrte  seine  Augen  nicht  lange 
mehr  verachli essen  konnte.  Und  doch  wagte  sich  erst  gegen  das  Ende 
der  Vierziger-Jahre  der  laute  Wunsch  unter  dem  patriarchalischen 
Drucke  der  Censur  schüchtern  hervor,  dass  es  wohl  besser  wäre,  die 
Gebrechen  der  alternden  Gesetzeswerke  offen  und  getreu  zu  ihrer  Ver- 
besserung aufzudecken,  als  immer  nur  apologetisch  die  Vorzüge 
derselben  ins  Licht  zu  setzen. 

Diese  Reformrufe  und  treffenden  Worte  wurden  nur  allmälig 
beherzigt.  Erst  in  der  sensationellen  Rede  des  Grafen  Leo  Thun  bei 
einer  Doctorspromotion  am  14.  Mai  1852  in  Wien  über  die  unwissen- 
schaftliche Behandlung  des  bürgerlichen  Gesetzbuches ,  später  in  der 
Antrittssrede  des  Prof.  Josef  Unger  in  Prag  1853,  vor  Allem  in 
Unger's  System  des  österreichischen  allgemeinen  Privatrechts  1856, 
in  J.  N.  Berger 's  kritischen  Beiträgen  zur  Theorie  des  Österreichi- 
schen Privatrechts  1856,  in  Hamm 's  Recension  über  die  beiden 
genannten  geistreichen  Juristen  in  HaimerVs  Magazin ,  XV,  u.  a.  m. 
trat  der  Umschwung  der  Ansichten  eclatant  zu  Tage.  Was  1775  von 
F.  B.  Eoelsch  als  Ideal  erfasst  warde,  die  Nothwendigkeit  einer 
systematischen  Behandlung  des  Rechts  auf  geschichtlicher  Grundlage, 
—  das  sollte  nun  werkthatig  geschaffen  werden  in  der  Aera  der 
Thun'schen  Universitätsreform  nach  deutschem  Muster.  Um  das  ver- 
altete Wahrzeichen    der    altösterreichischen    Jurisprudenz    war   es    ge- 


ibendige  AVechselbeziehung  mit  der  JunR|iraJeiiz  uad 
Auslandes  war  wieder  liergest«llt. 
ihe  Jnriaten  betliciligteo  sich  regelmässig  auch  an 
sn  jaristiscben  Zeitscliriften  und  auch  doa  Gute  der 
Juris  prudetLz  faad  in  warmen  anerkeon  enden 
:ermaier,  O.'ienbrilggen ,  Jagemann,  Abegg  u.  a, 
Riehter.  Sicht  nur  die  Idee  der  Gütergemeinschaft 
ihtswissenBchaft ,  auch  die  Idee  der  Entwicklnng, 
imärzlichen    einheimischen  BecbtsHteratur    zahlreiche 

isliteratur  konnten  wir  betrachten,  wie  eine  A'egetation 
s  co<iificirteQ  Eechtea ,  welche  jedoch  seit  der  Ein- 
ehen Hintergrundes  eines  \-ei-fassungamässigen  öffent- 
aus  ihrer  codificatori sehen  Treibhaus exiatenz  heraus- 
sich  nun  frei  in  dem  Streben  nach  umfassenderer 
t  zu  entfalten  beginnt,  \\'ir  haben  schon  erhebliclio 
en  gemacht,  ohne  unser  erbanaässiges  \'enn9gen  der 
imischen  Gesetze  preiszugeben. 

en  erstreckt  sich  leider  erst  vereinzelt  nudi  anf  das 
vernachliissigte  Österreichische  Staatsrecht  und  drangt 
;n  Litei-atur  des  werdenden  Verwaltungsrechts, 


:esiana  kämpften  Hofresolutionen  gegen  die  zu  grosse 
':hm^ssigkeit    der  Strafpraxis    in    den    verschiedenen 

i's  Vorgang  sollte  auch  in  Oesterreich  eine  formelle 
r  subsidiüren  Verbindlichkeit  des  gemeinen  deatschen 
ausschliesaliche    peinliche  Landeagesetzgebung    statt- 

reckter  Sinn  für  Bechtagescliichte  und  vergleichende  Juris- 
lannigfach  bniid.  Ich  erwäliiie  hier  nur  des  treffliehen 
roviaori sollen  StrafiiroceBsordanng  von  1850  von  Josef 
ien  civilistischen  Arbeiten  nach  Unger,  und  zwar  von 
nann,  Pfaff,.  Schiffner,  Scheu;  der  rechtsgeschi  cht  liehen 
Siegel,  Tomaschek,  Bischof,  Brnnner,  Lust- 
■, der crimina listischen L'ntersuchungeu  vonGcyer,  Glaser, 
Merkel;  der  Abhandlungsn  vou  Maassen,  Heysaler, 
lt.  Menger,  Steinbaoh,  Graf  Chorinaky, 
Jacques,  Johanny. 
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finden.  Die  Kaiserin  Maria  Theresia  hatte  schon  1752  eine  Commission 
zusammengesetzt,  welche  anfangs  über  das  Programm  ihrer  Arbeit  im 
Unklaren ,  angewiesen  wurde ,  insbesondere  aus  der  Ferdinandea  von 
1656  und  aus  der  Josephina  von  1707  eine  gemeinsame  österreichische 
Halsgerichtsordnung  zu  compiliren,  kein  neues,  nur  ein  gleiches  Recht 
zu  schaffen  und  zwar  mit  grösserer  Schärfe,  um  der  landes- 
üblichen zu  milden  Strafpraxis  ein  Ende  zu  machen. 

Immerhin  wurde  in  der  theresiana  den  Strafgerichten  noch  ge- 
stattet, in  den  nicht  ausdrücklich  bestimmten  Straffällen  nach  Analogie 
zu  entscheiden.   . 

Erst  die  Josefinische  (>odification  erhebt  den  Wortlaut  des 
neuen  Strafgesetzes  von  1787  zur  einzigen  ßechtsquelle.  Sie  ging  so 
weit,  den  Richter  an  die  buchstäbliche  Anwendung  des  Gesetzes 
fesseln  zu  wollen,  und  war  bemüht,  durch  gemeinfassliche  knappe  Be- 
stimmungen das  Gesetz  auch  den  Nichtjuristen  zugänglich  zu 
machen.  In  der  Abschaffung  der  Todesstrafe  im  ordentlichen  Criminal- 
verfahren  war  Oesterreich  1787  allen  anderen  deutschen  Ländern 
vorangegangen.  An  Stelle  der  beseitigten  Todesstrafe  wurde  ein 
überaus  hartes  System  von  Freiheits-  und  Leibesstrafen  gesetzt. 
Doch  gestattete  die  Criminalgerichtsordnung  von  1788  den  Obergerich- 
ten die  Anwendung  eines  ausserordentlichen  Strafmilderungsrechts  von 
Fall  zu  Fall. 

Hierauf  ist  der  Charakterzug  des  österreichischen 
Strafrechts  zurückzuführen,  dass  die  überaus  strengen  legal e-n 
Strafen  in  der  Praxis  durch  häufige  Anwendung  des  richterlichen 
Milderungsrechtes,  verhältnissmässig  gelinde  ausgemessen  wer- 
den. Nach  aussen  wollte  die  traditionelle  Abschreckungstendenz  bei- 
behalten werden,  um  insgeheim  die  Milde  walten  zu  lassen.  Nur 
in  dem  verwahrlosten  Yollzug  der  Kerkerstrafen  wurde  dieser  ererbte 
Charakterzug  durch  schwere  lange  Jahrzehnte  vermisst.  *)  Bis  zu 
dem  Gesetzbuche  über  Yer brechen  und  schwere  Polizeiübertretungen 
von  1803  ist  keine  literarische  Arbeit  über  das  einheimische  Straf - 
recht  erschienen ,  welche  sich  über  die  bescheidenste  Mittelmässigkeit 
erhoben  hätte.  Was  der  erste  Professor  des  Criminalrechts  zu  Wien, 
P.  V.  Banniza  1773  und  1770  hierüber  veröffentlicht  hatte,  beschränkte 


♦)  Vgl.  meine  Aufzeichnungen  über  die  österreichischen  Straf-  und 
Zwangsarbeitsanstalten  iuHoltzendorffs  „Allgemeine  deutsche  Strafrechts- 
zeitung« 186J.  ff. 
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Vorträge  über    dieselbe  gehalten,    anoh  Anregungen  für  die  Yerbesse- 
rang  des.  Gefängnisswesens  nachhaltend  gegeben. 

Hervorragenden  Antheil  an  der  Sirafrechtsliteratnr  in  Oesterreich 
nahmen  nach  Jennll,  vor  Allen  die  Praktiker  Elitka,  Passy^  Beidtel, 
Pratobevera,  Krenn,  Menzel,  Frühwald,  Stählin,  Schiestl,  Yisini,  Tausch, 
Strobl,  Söllner;  di&  Professoren  Koppel,  Scari,  Tomaschek ,  Waser, 
Wesselj,  Grassl.  Der  Commentar  von  Hye  zu  dem  mit  rednerischer 
Ueppigkeit  angepriesenen  revidirten  Strafgesetzbuche  yon  1852  blieb 
unvollendet.  Das  von  Herbst  redigirte  Handbuch  des  österreichischen 
Strafrechts  stand  in  der  wissenschaftlichen  Behandlung  hinter  dem 
JenulTschen  Commentare  zurück,  und  begnügte  sich  mit  einer  brauch- 
baren exegetischen  Erläuterung ,  in  den  ersten  Auflagen  selbst  mit 
Vermeidung  jedweder  wissenschaftlichen  Kritik  der  oberstgerichtlichen 
Entscheidungen  und  vieler  wichtiger  Streitfragen  der  deutschen  Straf- 
rechtswissenschaft. Erst  seit  den  Monographien  von  Geyer,  Glaser 
u.  A.  ist  die  strafrechtliche  Literatur  in  Oesterreich  aus  der  particula- 
ristischen  Einseitigkeit,  welcher  sie  nach  Jenull  immer  mehr  ver- 
fallen war,  herausgetreten.  Die  Schüler  Jenull's  wuchsen  noch  in 
Traditionen  der  Feuerbach  -  Grolmann^schen  Literatur  heran.  Auch 
ältere  österreichische  Civilisten,  wie  Wini warter  u.  A.,  waren  mit  der 
Kenntniss  des  gemeinen  Hechts  vertrauter.  Gleich  Feuerbach  wies 
JenuU  der  Philosophie  in  dem  Criminalrechte  nur  die  Ehre  zu,  eine 
Dienerin  der  Gesetze  zu  sein. 

Immerhin  hatten  wir  in  JenuU  einen  Fürsprecher  der  philo- 
sophisch-geschichtlichen Betrachtung  des  Strafrechts,  obgleich 
demselben  der  erforderliche  rechtsgeschichtliche  Apparat  nicht  zur  Ver- 
fügung stand.  Was  Zeiller,  Vollmayer  u.  A.  über  österreichische 
Strafgesetz-Geschichte  mitgetheilt  hatten,  war  im  Chronikenstil  zu- 
sammengewürfelt. In  Folge  der  einseitigen  Pflege  des  einheimischen 
Particularrechts  machte  sich  bei  nicht  wenigen  Juristen  ein  enger  ex- 
clusiver  Nostratengeist  mit  wunderlicher  Empfindlichkeit  gegen  Beru- 
fungen auf  ausländische  Autoritäten  geltend.  Dieses  Extrem  drohte 
später  noch  1850  in  ein  anderes  nicht  minder  zu  missbilli- 
gendes Extrem  der  blinden  Bewunderung  des  ausländischen 
Rechts  und  ausländischer  Autoritäten  umzuschlagen.  —  Der  herr- 
schende Mangel  der  dogmengeschichtlichen  Forschung  hatte  noch  neuere 
Commentatoren  zu  merkwürdigen  traditionellen  Missverständnissen  des 
Strafgesetzes  selbst  geführt.     Nur  ein  Beispiel. 

Es  wurde  durch  Jahrzehnte  noch  von  Hye  und  Herbst  kate- 
Wahlbere.  Gesammelte  klciue  Schriften.  5 
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mptet,  daas  im  ScliluBsatze  des  §.  1  St.  G.  B.  teine  Be- 
ber den  dolus  indirectas,  als  wne  Art  des  Dolna,  Tielmehr 
le  Bestimmung  Über  den  dolos  indirecte  probatus,  eine  Be- 

I  für    den    geleugneten    bösen  Vorsatz    gegeben    sei. 

II  hatte  die  klare  Dogmengeschicbte  dieses  Schlnsssatzee 
digt,  welche  in  neuerer  Zeit  erst  Hulf,  Crlaeer,  Senix, 
..  bis  zur  Evidenz  ans  den  älteren  Österreichischen  Straf- 
f  Grund  der  gemeinrechtlichen  Doctrin  nachgewiesen  haben. 

Bildnngaelemente ,  grössere  Gesichtspunkte  kamen  mit  der 
■  TTnireraitSt    und     mit    der  EinftÜimng    eines    öffentlichen 

Schwurgerichtsverfahrens  von  1850  in  die  einheimiscbe 
teratur.      Edlere  Entwicklungsbedingnngen  wurden  geachaf- 

wurde  der  Sammlung  nud  Kritik  der  Entscheidungen  des 
irichtshofes  ein  grösseres  Gewicht  beigelegt. 

der  frisch    aufstrebenden  Literatur    des  neuen  Strafprocess- 

eicb  auch  unentwegt  ein  befruchtendes  wiBsenschaftliches 
die  Fortbildung  des  Strafrechts  im  Einklänge  mit  dem  mo- 
fasBUngs-  und  Verwaltungsrechte  entwickeln  können!*) 

ni. 

enig  es  neue  Bauformen  und  Banstyle  ohne  wohlbergebrachte 
gibt,  ebenso  wenig  ersteht  eine  nene  Strafprocessform  and 
;ur  derselben  ohne  Verwerthung  guter  Traditionen,  welche 
zeitherige  Wechselwirkung  von  Gesetzgebung,  Doctrin  und 
ugt  worden  sind. 

ist  eine  nene  Strafprocessordnnng  blos  eine  Revi- 
ompilation  eines  früher  bestandenen  Rechts,  so  betritt  deren 
r  des  Alten  und  nicht  Veralteten  breitgetretene  Spuren, 
rch  den  ans  früherer  Reohtsübnng  zurückgebliebenen  Kieder- 

r  Blick  auf  den  UmEckwaag  der  strafprocessuaüschen  Onmd^tse, 
in  der  üsterreichischen  Strafprocesaardnnng  von  1873  su  Gunsten 
lenteren  DnrcbfUirong  des  Änkiageprincipea  vollzogen  hat,  wird 
iSChärft,  wenn  die  Waadlnngen  ond  VerscbleieraDgen  der  Ansiebten 
rtk  der  Oraudsätze  der  Stnf^rocesaordnnngen  von  1650  und  1853 
iterator  stadirt  vecden.  Unter  dem  Hochdrücke  der  politiscben 
;  1^1  hatte  diese  eine  bedenkliche  Feuerprobe  der  Dnabk&n- 
risseuBchaftlicker  Uebersengnngen  gegenüber  der  scbirnngkaft  be- 
ihfinf&Tberei  der  reactlonären  Gesetsgebuig  sa  bestellen. 
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schlag  von  juristischer  Bildung.  Diesen  legislativen  und  doctrinellen 
Erbgang   begleitet   die  geistige  Atmosphäre   des   hergebrachten  Hechts. 

In  dieser  Lage  befindet  sich  zum  Theil  die  Literatur  der 
t>sterreichischenStrafprbcessordnungyom  29.  Juli  1853, 
deren  Charakteristik  hier,  1857,  gegeben  wird,  abgedruckt  in  der 
^Münchner  kritischen*  Ueberschau. 

Die  älteren  processrechtlichen  Werke  von  Jenuli,  Kitka  u.  A.  über 
das  bis  1850  in  Wirksamkeit  gestandene  Criminal verfahren  von  1803, 
dann  der  geistfrische  Commentar  Josef  von  Wtirth's  zu  der  prov. 
»Strafprocessordnung  von  1850  bieten  noch  vielfach  brauchbares  Mate- 
rial, an  welches  sich  die  Druckschriften  über  die  gegenwärtige  Straf- 
processordnung  von  1853  von  Eye,  ßulf,  Frühwald,  die  Abhandlun- 
gen von  Lienbacher,  Hingier,  Peitler,  Baussnem  u.  A.  schon  aus  dem 
<jrrunde  anschliessen  konnten,  weil  die  bestehende  Strafprocessordnung 
•ein  Vermittlungsversuch  ist,  die  Frucht  einer  Fusion  zwischen  den 
Orundsätzen  und  Bestimmungen  der  Strafpröcessgesetze  von  1803 
und  1850. 

Die  älteren*  Juristen  haben  zur  Zeit  des  schriftlichen ,  geheimen, 
inquisitorischen  Criminalverfahrens  von  1803  ihre  Schule  gemacht. 
Nicht  wenige  Juristen  wurden  durch  die  neuen  Einrichtungen  der  prov. 
iSt.  P.  0.  von  1850  mit  OeflFentlichkeit  und  Mündlichkeit  der  Haupt- 
-verhandlung,  mit  Staatsanwaltschaft  und  formeller  Yertheidigung ,  mit 
Schwurgerichten  und  Cassationshof,  mächtig  in  den  geistigen  und  social - 
politischen  Kampf  der  modernen  Strafprocessfragen  erst  eingeführt  ohne 
genügende  wissenschaftliche  Vorbereitung.  Die  jüngere  Juristengenera- 
tion wurde  unter  der  erziehenden  Einwirkung  der  öffentlichen  Straf- 
rechtspflege, welche  in  Oesterreich  begeistert  als  eine  Wiedergeburt  der 
StraQustiz  begrüsst  wurde,  und  welcher  eine  rüstige  juridische  Jour- 
nalistik sich  zugesellt  hatte,  rasch  für  die  Errungenschaften  der  St  F.  0. 
Ton  1850  gewonnen.  Ueber  Nacht  hatten  wir  geschickte  und  eifrige 
Assisenpräsidenten,  Staatsanwälte  und  Vertheidiger.  Die  neuesten  Er- 
^heinungen  unserer  Literatur  sprechen  für  die  Fortdauer  der  Liebe  und 
Anhänglichkeit,  welche  sich  die  prov.  St.  P.  0.  von  1850  wie  im 
Sturm  erobert  hatte.  Erfahrene  Praktiker  geben  derselben  in  den  meisten 
iStücken  den  Vorzug,  wenn  sie  an  derselben  auch  Einzelnes  als  besse- 
Tungsbedürftig  anerkennen  und  das  Geschwomengericht  in  Hinblick  auf 
die  grossen  Culturuuterschiede  einiger  Eronländer.  im  Gesammtstaate 
für  unangemessen  halten.  Selbst  die  Widersacher  der  Jury  mussten 
jedoch  zugestehen,  dass  sich   in  Oesterreich  die  allgemeinen  Geschwor- 

5* 


nengericbte  während  äaer  nur  vierzehnmonstlichen  Wirksamkeit  im 
Ganzen  gut  bewäkrt  hatten  ,  als  sie  im  Namen  der  herzaetellen- 
den  Rechts  -  nn  J  Gesetzeseinheit  in  dem  Umfange  der  Gesammt- 
monarchie  von  der  aasbreehendeu  politischen  Beaction  1851  abgedankt 
wurden. 

Als  nnn  die  Allgemeine  österr.  St.  P.  0.  von  1853  eingeföhrt 
wnrde,  fand  diese  Fmoht  von  Traneactionen  zwischen  einander  wider- 
sprechenden Prinoipien  im  Inlande  eine  kühlere  nnd  reservirtere  Auf- 
nahme als  In  der  Kritik  des  Auslandes,  welcher,  wie  ans  dem 
in  Wamkönig's  juristischer  Encyclopädie  abgedruckten  officiöaen  Berichte; 
Über  diese  legislative  Arbeit  zu  entnehmen  war,  dnrcK  literarische  Ge- 
fölligkeitsaccepte  nachgeholfen  worden  ist.  Es  worden  an  Fachgelehrte 
des  Auslandes  lithographirte  Rundechreiben  eingeschickt.  Von  den 
ttblicben  Lobhudeleien  o^ciöser  Correspondenten  und  serviler  Tag- 
Schreiber  ist  selbstTerständliob  abzusehen.  Diese  Race  etirbt  leider 
nicht  ans  und  recrutirt  sich  zuweilen  selbst  ans  der  Mitte  verirrter 
Fachgelehrter,  welche  den  kläglichen  Uuth  haben,  freiwillig  zn  ahnden. 
—  Wenn  man  die  Genesis  der  neuen  St.  P,  0.  und  ihrer  Literatur  be- 
trachtet, 80  erwartet  man  von  den  neuen  Schriften  entweder  gründliche 
exegetische  oder  kritisch-vergleichende  oder  geacbicbtlich-philosophische 
Studien.  Das  gegenwärtige  Literaturbild  dieser  St.  P.  0,  zeigt. in 
jeler  dieser  Beziehnngen  namhafte  Lücken. 

An  einer  sachdenklichen  kritischen  Yergleicbnng  dieses  Straf- 
processgesetzBs  mit  den  neuesten  Gesetzgebnngarbetton  des  Analaude» 
gebricht  es  yßllig.  WUrth'ii  Commentar  wurde  wohl  nachgeschrieben, 
aber  nicht  selbetständig  zum  Nutzen  der  einheimischen  Literatnr  nach- 
geahmt. Une  aus  österreichischen  Quellen  geschöpfte  DarsteUang  des 
Entwicklungsganges  des  Strafprocessrechtes  ist  noch  ein  frommer  Wunsch. 
Eineu  gediegenen  dogmatisch -exegetischen  Commentar,  dem  leere  Para- 
phrasen, nicht  aber  die  tiefsten  Fragen  der  Wissenachaft  und  dei  prak- 
tischen Jurisprudenz  Fremdlinge  sind  und  welcher  dazn  angethan  wäre, 
Doctrin  und  Praxis  der  Strafprocessordnung  zu  meistern  und  für  die 
Geselzgehnng  die  Bedeutung  eines  Cultarelementes  zu  beanspruchen,  — 
erwarten  wir  noch.  Das  Kamhafteste,  was  wir  an  umfaBsenden  Er- 
Drtemngen  der  St.  P.  0.  besitzen,  ist  die  in  ihrer  Art  ausgezeichnete. 
wenn  auch  apologetische  Beleuchtung  der  „leitenden  Grundsätze"  der 
St.  P.  0,  von  1853,  von  Ministerialrath  von  Hye  1854  und  der  dem 
WUrth  sehen  Commentar  naheätehende,  mehr  kritisch-yergleichende  Com- 
mentar von  Prof.  Ruif  1857,  die  sehr  aohtenswerthe  Abhandlung  mit 
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Keformgedaoken  über  den  Anklagegnmdsatz  nnd  die  Anklagefonn  in 
ihrem  Einflösse  auf  die  Dauer  und  Kosten  des  österr.  Strafprocesses, 
Ton  Staatsanwalt  Lienbacher,  die  Untersuchungen  in  der  AUgem. 
K)8terr.  Grerichtszeitnng  und  in  Haimerrs  Magazin,  von  Würth,  Glaser, 
Mages,  Hasslwanter,  Hingier  u.  A. 

Ehevor  wir  in  medias  res  der  Literatur  der  St.  P.  0.  von  1853 
•eindringen  und  die  nach  einem  Jahrzehnt  wieder  rasch  abgefertigten 
reactionären  Bestrebungen  zu  Gunsten  des  inquisitorischen  Principes, 
<ier  gesetzlich  bindenden  Beweistheorie,  der  reactivirten  Instanzentbin- 
duug,  des  ausschliesslich  geheimen  Berufungsverfahrens  u.  s.  w.  be- 
leuchten, erinnern  wir  uns,  dsss  seit  dem  Anfange  der  sechziger  Jahre 
die  Umkehr  zu  den  bewährten  Grundlagen  der  St.  P.  0.  von  1850 
allgemeiner  vertheidigt  und  in  der  Thronrede  vom  18.  Juni  1863 
verheisseu  wurde,  dass  der  Plan ,  das  Geschwomengericht  nur  in 
den  im  engeren  Eeichsrathe  vertretenen  Ländern  zu  restituiren,  auf- 
gegeben wurde,  der  Justizminister  von  Hye,  1867  seine  persönliche 
Ueberzeugung  über  die  Jury,  die  Beweistheorie  u.  s.  w.  in  der 
Begierungs- Vorlage  mit  Selbstverleugnung  zum  Opfer  gebracht  hatte, 
dass  endlich  nach  langjährigen  Meinungskämpfen,  die  Glaser  sehe 
Strafprocessordnung,  auch  im  Herrenhause  trotz  der  Angriffe  des 
scharfsinnigen  Staatsrathes  von  Lichtenfels  siegreich  zur  Anerken- 
nung gelangt  ist. 

Im  Jahre  1854  hatte  Prof.  Bulf  in  Haimerls  Magazin  Hye^s 
Werk  zwar  hochgepriesen,  aber  fast  in  jeder  Ansicht  über  besonders 
relevante  Streitpunkte  zu  berichtigen  gesucht.  Dieselbe  polemische 
Stellung  nahm  dessen  Commentar  dieser  Arbeit  gegenüber  ein,  ohne 
dass  eine  Widerlegung  der  beachtenswerthen  Einwendungen  vorgebracht 
worden  ist. 

Es  musste  befremden,  dass  Hye,  vormals  ein  ausgezeichneter 
Strafrechtslehrer  an  der  Hochschule,  die  Erörterung  über  die  Prin- 
<)ipienfragen  des  modernen  Strafprocesses  müde  und  unwillig  als  res 
jttdicata  ablehnte,  angeblich  weil  derlei  Erörterungen  heutzutage  wohl 
nur  mehr  für  Schüler  passen,  und  von  jedem  Leser  eines  ähnlichen 
Werks  zum  Ueberdruss  in  Kauf  genommen  werden  müssten.  Bei  aller 
Verdienstlichkeit  der  erwähnten  apologetischen  Schrift  würde  es  un- 
richtig sein,  wenn  man  die  darin  verfochtenen  Ansichten  durchgängig 
als  succus  et  semguis  der  theoretischen  und  praktischen  Jurisprudenz 
in  Oesterreich  ansehen  wollte.  Weit  eher  könnte  dies  von  den  in  Bulf  s 
€ommentar  zusammengefassten  grundsätzlichen  Ueberzeugungen  behaup- 
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tet werden.  Jener  scbliesst  sich  theilweise  mehr  den  Traditionen 
Jenuirs  und  seiner  Schüler,  dieser  mehr  den  durch  Würth  in  Oester- 
reich  eingebürgerten  Rechtsansichten  über  das  Strafverfahren  an.  Es« 
dürfte  daher  eine  vergleichende  Besprechung  beider  Werke  zur  Orien- 
tirung  über  den  gegenwärtigen  Stand  der  Ansichten  über  den  Straf- 
process  in  Oesterreich  dienen.  In  diese  wollen  wir  die  bedeutsamerea 
Ansichten  anderer  Schriftsteller  des  Inlandes  an  geeigneter  Stelle  ein- 
flechten, um  wenigstens  ein  Gesammtbild  der  neuen  deutschen  öster- 
reichischen Strafprocessliteratur  in  Umrissen  aufzurollen. 

Der  erste  Blick  auf  ein  System  des  Strafverfahrens  trifft  dessen 
Princip,  welches  das  Ganze  beherrscht.  Schon  der  denkwürdige 
Vortrag  des  ehemaligen  Justizministers  Dr.  Eitter  v.  Schmerling,  wo- 
mit der  Entwurf  der  prov.  St.  P.  0.  zur  allerhöchsten  Genehmigung^ 
am  18.  December  1849  vorgelegt  worden  ist,  erklärte:  Kein  Theil 
des  gerichtlichen  Verfahrens  bedarf  so  dringend  einer  durchgreifen- 
den Reform  als  das  Strafverfahren.  Zu  den  Gebrechen  desselben^ 
welche  bereits  seit  einer  Reihe  von  Jahren  allgemein  anerkannt  wur- 
den und  das  Bedürfniss  einer  „neuen  Legislation**  lebhaft  fühlen  Hessen^ 
wurde  nicht  nur  der  gänzliche  Mangel  der  Oeffentlichkeit ,  einer  for- 
mellen Vertheidigung,  einer  richtigen  Vertheilung  der  Processfunctioneu 
an  verschiedene  Organe,  das  TJebel  ausschliesslicher  Schriftlichkeit  de* 
Verfahrens,  sondern  vor  allem  die  Entartung  des  bisherigen  Inqui- 
sitionsprocesses  gezählt.  „Das  üntersuchungsprincip,  auf 
welchem'  derselbe  bisher  beruhte,  an  sich  zwar  ein  nothwendiger  Aus- 
fluss  der  richtig  erkannten  Aufgabe  des  Staates,  begangene  Verbrechen 
zu  erforschen  und  die  Thäter  zu  verfolgen ,  wurde  mit  Unrecht  auf 
die  Spitze  getrieben  und  auf  Kosten  der  persönlichen  Freiheit  der 
Staatsbürger  in  einer  nicht  zu  rechtfertigenden  Ausdehnung- 
und  Strenge  geltend  gemacht. •* 

Diesem  officiellen  Bekenntnisse  gegenüber  erklärte  Hye:  Das 
grosse  Wort:  Oesterreichs  Stolz  sind  seine  Justizgesetze!  sei  auch  eiuj 
Ausdruck  tiefinnerster  wissenschaftlicher  Ueberzeugung ,  welche 
wohl  einzelnes  als  mangelhaft  und  bessernngsbedürftig ,  das  grosse 
Ganze  aber  als  ein  Gesetzsystem  erkennen  lässt,  das  in  den  Grund- 
sätzen der  vernünftigen  und  eben  darum  ewigen,  durch  Gottes 
weise  Schöpfung  in  unser  Aller  Bewusstsein  und  Herzen  srelegten 
Gerechtigkeit  wurzelt.  Er  behauptet  zwar  nicht,  dass  das  Criminal- 
verfahren  von  1803  in  der  lex  cordi  hominum  inscripta  wurzle,  und 
gibt  zu,  dass  dieses  am  meisten  als  mangelhaft  erkannt  war,  aber  er 
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behauptet   nicht   das   Bedürfniss   einer   neaen  Legislation  im  grossen 
Ganzen,  nur  einer  Yerbesserung  in  Einzelnheiten. 

Rulf  spricht  sich  im  Sinne  des  erwähnten  Minister ial Vortrages, 
beziehungsweise  Wtirth's  über  die  Gebrechen  des  Strafverfahrens  vom 
Jahre  1 803  aus,  die  auch  dem  wärmsten  Yertheidiger  des  Bestehenden 
nicht  entgehen  konnten  und  bereits  lange  vor  dem  Jahre  1848  ein 
tiefgefühltes  Bedürfiiiss  nach  einer  durchgreifenden  Reform  hervorriefen. 
Diesen  Gebrechen  habe  die  prov.  St.  P.  0.  von  1850  abgeholfen.  So 
trefflich  auch  diese  im  Allgemeinen  war,  so  entsprach  sie  den  gegebe- 
nen österreichischen  Yerhältnissen  nicht  völlig.  Es  musste  somit  eine 
neue  passendere  St.  P.  0.  an  ihre  Stelle  treten.  Diese  musste  sich 
dem  früher  in  Oesterreich  bestandenen  Strafverfahren  so  viel  als  mög- 
lich anschliessen,  sie  durfte  nur  eine  Verbesserung  der  wichtigsten 
Gebrechen,  keineswegs  eine  totale  Umgestaltung  desselben  herbeiführen. 
Dem  entspreche  —  so  wird  wenigstens  in  der  Einleitung  versichert 
—  die  gegenwärtige  St.  P.  0.  vollkommen.  Diese  knüpft  wieder  an 
das  Verfahren  von  1803  an,  beseitigt  nur  die  schreiendsten  Gebrechen 
desselben,  und  bietet  daher  viel  mehr  Vergleichungspunkte  mit  diesem 
als  mit  dem  Strafverfahren  von  1850  dar. 

Die  mitgetheilten  Ansichten  fassen  die  Frage  über  die  Zu- 
grundelegung des  inquisitorischen  Princips  vom  zunächst  liegenden 
Eechtsstandpunkte  aus.  Lienbacher  hebt  dagegen  den  Zweekmässig- 
keitspunkt  hervor  und  vertheidigt  die  Durchführung  des  Anklage- 
gnindsatzes.  Von  einem  höheren  wissenschaftlichen  Gesichtspunkte 
über  die  philosophische  und  weltgeschichtliche  Bedeutung  des  Gegen- 
satzes von  inquisitorischem  und  accusatorischem  Principe,  wie  der- 
selbe von  Stein,  Köstlin,  Geib,  jetzt  auch  von  Mittermaier,  Walther, 
Biener,  Marquardsen  und  Anderen  ausgedeutet  worden  ist,  findet  sich 
bei  den  erwähnten  Schriftstellern  wenig  vor.  —  Kurz  fasst  Rulf  die 
von  Köstlin  gegebenen  Bestimmungen  über  das  Wesen  des  modernen 
TJntersuchungs Verfahrens  übersichtlich  zusammen.  Lienbacher  bestreitet 
die  Nothwendigkeit  und  Zweckmässigkeit  der  allzu  ausschliesslichen  An. 
Wendung  des  Officialverfahrens.  Zeit,  Mühe  und  Geld  würde  erspar;, 
wenn  man  etwa  im  englischen  Sinne  das  Privatanklagesystem  umfang- 
reicher wieder  aufleben  Hesse.  Seine  Vorschläge  sind  klar  und  vom 
Tacte  des  Praktikers  geleitet. 

Die  geschichtliche  Seite  dieser  Frage  wird  kärglich,  aber 
doch  eingehender  als  vor  der  Einführung  der  Rechtsgeschichte  in  unser*5 
neue    Universitätsstudienordnung,    behandelt.     Hye  ging  hiebei  in  der 


tslÜBtoriBcIier  Notizen  voran.  Das  Ton  ihm  ans  dieser 
igebilde  binaichtlich  des  geBcUchtllchen  Charakters  des 
t,  P.   0.  durchgeführten  Processes    künnen    wir  jedoch 

Wideraprach  hinnehmen.  Er  sagt :  Wenn  Oeatermchs 
lit  der  dermaligen  St,  P.  0,  im  ganzen  Reiche  die 
*rocednrform  wenigatena  fUr  die  Sohlnaaverhandlnng 
e  Oeßentlichkeit  damit  verbindet,  aowie  daa  Inatitnt 
^haft  befestigt,  nnd  der  Vertheidigung  dea  Angeklag- 
Entfaltong  gewährt ;  ao  kehrt  eie  in  der  zweiten  Hälfte 
I  Jahrhunderts  nur  za  denjenigen  Grundlagen  dea 
turück,  welche  bis  zum  achtzehnten  Jahrhunderte  fast 
rn  nnaerea  achSnen  Kaiserreiches  Geltung  hatten.  — 
ler  Zuversicht  nnd  freudig  erhobenem  vaterländiachen 
n  Behauptung  fehlt  nichts  ala  die  volle  Wahrheit.  — 
r  vor  dem  achtzehnten  Jahrhunderte  weder  im  gemein- 
i  in  irgend  einem  particnlarrechtlichen  deutschen  pein- 
von  einer  Staatsanwaltschaft  im  modernen  Sinne  oder 
lellen  Tertheidignng,  wie  sie  gegenwärtig  nach  Ver- 
Änklagestand  und  bei  der  Hanptverhandlung  ttattliaft 
a  Analoges  vorkommt,  bedarf  keines  weiteren  Beweises. 
ticnlarreehtlichen  Quellen  aufzeigen,  läaat  sich  in  weni- 
sammenfassen.  —  Die  alti^aterreiobische  uccuaatoriache 
.nt«rachied  aich  im  weaeotlichen  von  dem  gemeinreoht- 
trafprocease  auch  in  dem  sieben  zehnten  Jahrhundert 
rticnlarrecbtlichen  Vorschriften  Über  Anbringung  der 
t  dea  Libelle,  Sicherheitaleistung ,  Ladung,  Einreden, 
ner  Fragstücke  n.  a.  w.,  stimmen  mit  dem  Reicbsreehte 
eweia-  und  Gegenbeweisflihrung  erfolgt  schriftlich  ana- 
vilprocosse,  ohne  jedoch  die  Nachforschung  und  Er- 
ntswegen  ausznachlieasen.  Nach  Eröünnng  der  Gezeng- 
lu  nur  ein  mit  der  gegenwärtigen  Schi uas Verhandlung 
irea  Verfahren  zur  üeberreichung  der  Probations-  und 
riften  statt.     Zur  Auaführung  der  Exreption  —  Defen- 

ist  ein  Vertheidiger  zulässig.  Nur  im  ordentlichen 
'urgationsprocease ,  oder  wenn  der  Gefangene  zum  Un- 
ngelassen  wurde ,  ist  die  £eigebung  eines  Advocaten 
Ferdinaadea  vom  Jahre  1656  folgt  durchgängig  dem 
Zuge  der  Gerichtspraxis  nach  dem  Official-  nnd  Denuu- 
,  da  «gemeiniglich  der  Unkosten,   Gefahr  und  anderer 
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Beschwemussen  halber  nicht  leiohtlich  jemand  klagen  will  und  aber 
derentwegen  die  Laster  nicht  nngestraft  bleiben  sollen.  *  Aber  weder 
die  Ferdinandea,  noch  die  Josephina  von  1707,  noch  die  Theresiana 
von  1768  beseitigen  den  Anklageprocess  „wie  er  herkommen  ist** 
gänzlich.  Die  Josephina  will  diese  dnrch  Privilegien  verbürgte  Process- 
form  nnr  von  der  ^^tast  allezeit  nnterlaafenen  Weitläufigkeit  säubern. 
Was  sie  für  bessere  Eegelung  des  „dem  allgemeinen  Wesen  sehr  nutz* 
baren ^  Inquisitionsprocesses  „ohne  sonderbahren  Rechtszierlichkeiten 
und  durch  den  Richter  selbsten"  vorschreibt,  findet  auch  Anwendung 
im  processu  accusatorio,  da  sich  Aocusation  und  Inquisition  weder 
particular-  noch  gemeinrechtlich  ausschlössen.  Steht  der  ordentliche 
Ankläger  von  der  Klage  ab,  so  kann  dem  Fiscus  oder  einer  hiezu 
von  dem  Gerichte  bestellten  Person  die  Fortsetzung  derselben 
auferlegt  werden.  Dabei  darf  das  Gericht  nach  Ermessen  „die  Hände 
einschlagen**.  Seit  der  Josephina,  welche  auch  die  Dreitheilung  der 
Inquisition  in  generalis,  summaria,  specialis  nach  Brunnemann  und 
anderen  Autoritäten  der  „allgemeinen  Schullehre**  aufnimmt,  wurzelt 
das  unselige  Dogma  des  entarteten  Inquisitionsprocesses  „der  Facili- 
tirung  halber*'  in  der  österreichischen  Codifieation  bis  zum  Jahre 
1850,  dass  der  Richter  in  demselben  zugleich  die  Stelle  des  Klägers 
und  Vertheidigers  vertritt!  —  Auch  die  Theresiana,  seit  welcher  ein 
ausschliesslich  Österreichisches  Criminalprocessgesetz  datirte,  freilich  an- 
fangs nur  räumlich  und  formell  vom  gemeinen  Rechte  isolirt,  aner- 
kennt  noch  den  Anklageprocess  in  Folge  bestehender  Privilegien  oder 
auf  Anordnung  der  hierzu  berechtigten  Gerichtsstelle.  Nur  das  alte 
Privatanklagesystem  in  peinlichen  Sachen  wird  gesetzlich  gänzlich  ab- 
gethan.  Dem  richterlichen  Ermessen  wurde  die  Beigebung  eines  eigenen 
Vertheidigers  anheimgestellt.  Die  Verweigerung  eines  solchen  musste 
actenmässig  motivirt  werden.  Seit  der  Josephinischen  Criminalgerichts- 
ordnung  von  1788  trug  das  Verbot  der  Beigebung  eines  Vertheidigers 
wesentlich  auch  dazu  bei,  dass  der  Inquisit  den  ausgedehnten  Befug- 
nissen des  Inquirenten  gegenüber  zu  wenig  Schutz  gegen  einen  Miss- 
brauch der  dem  letzteren  eingeräumten  Gewalt  hatte.  Selbst  die  The- 
resiana erklärte  noch  vor  Abschaffung  des  Tortursystems  (1776),  dass 
alles,  was  die  natürlichen  Rechte  der  Vertheidiguug  erheischt, 
sogar  im  Geschwindrecht  oder  standrechtlichen  Verfahren  beobachtet 
werden  müsse.  Erst  nach  mehr  als  sechzig  Jahren  stellte  die  prov. 
St.  P.  0.  von  1850  die  natürlichen  Rechte  der  formellen  Vertheidi- 
gung  wieder   her.     So   viel   erhellt    schon   aus  dieser  Skizze,  dass  zu 
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les  altoBteireichischen  ordentlichen  Criminalverfahrens 
iten  Jahrhmulerte ,  uameDtlich  im  siebenzeliiiten  Jahr- 
ein der  Staateanwaltachaft  als  Yorläufer  dienendes 
Öffentlichkeit    und    Unmittelbarkeit    einer    förmlichen 

;g  unter  Mitwirknng  dea  Anklägers  und  Yertheidigers, 
Lodemen  Anklageform  analoger  Klagproce§s  gebort 
ir  Ernenening  oder  organischen  Fortbildang  der  alten 
einheimischen  ordentlichen  Strafverfahrens  vor  dem 
lunderte  durch  die  gegenwärtige  üt.  P.  0.  kann  dem- 
sein:  denn  was  dieselbe  nicht  dem  Criminal verfahren 
entlehnt  hat,  gehurt  grösstentheils  der  St,  P.  0.  von 
mit  den  alten  geschichtlichen  Grundlagen  völlig  ge- 
neue Legislation  grösstentheils  ans  den  Quellen  dea 
chen  und  vornehmlich  des  thüringischen  Strafprouessea 
■  Allerdings  beherrschte  die  gegenwärtige  St.  P.  O. 
r  Umkelir  zu  dem  früher  bestandenen  und  für  Ge- 
passender scheinenden  Recht  vom  Jahre  1803,  aber 
zu  dem  vaterländischen  Verfahren  vor  dem  achtzehn- 
zu  denken,  fiel  selbst  keinem  juridischen  Romantiker 
landelte  es  sich  einzig  und  allein  um  eine  nach  Maea- 
än  österreichischen  Verhältnisse  im  Sinne  der  Gesetzes- 
llerhöchst  anbefohlenen  Grundsätze  für  die  organischen 
den  Kronlandern  des  Kaiserstaates  vom  31.  Decem- 
Ihrte  Regelung  eines  Strafverfahrens ,  welches  sowohl 
.-erfahren   von    1803,  als  auch  an  die  St.  F.  0.  vor» 

Anklageform  versteht  Hye  im  Gegensatze  zum 
ichts  anderes  als  die  Theilung  der  dreierlei  verschieb 
1  der  Anklage ,  der.  Vertheidignng  und  dea  Recht- 
Irei  verschiedenen  Personen.  In  diesem  Sinne  wurde 
"estsetzung  des  Anklageverfahrens  anfgefasst  und  an- 
genwärtigen  St.  P.  0.  sorgfältig  gewUrdigt  und  wirk- 
;.  Kye  hatte  also  darzuthun,  dass  diese  Rollenver- 
las Wesen  der  accnsatorischen  Procednrsform  ausmache 
im  Wesen  einer  jeden  wohlgsordueten,  also  auch  der 
nquisitori sehen  Procednrsform  gelegen  sei ;  femer  daaa 
der  widersprechenden  Functionen  dea  Anklägers  und 
ir  Person  durchgängig  ausgeschlossen,  der  Ankläger 
)rm  der  Anklage    in    diesem  Sinne    gemacht    worden 
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ist,  soweit  sich  dieses  Attribut  der  öffentlichen  Anklageschaft  mit  dem 
herrschenden  Untersnchungsprincipe  verträgt.  —  Wir  vermissen  diesen 
Nachweis.  Hye  behauptet  zwar,  dass  alle  Vortheile,  welche  ein  förm- 
liches accusatorisches  Verfahren  mit  sich  bringt,  in  die  Bestimmungen 
über  die  mündliche  Schlussverhandlnng  aufgenommen  worden  seien; 
dass  der  Staatsanwaltschaft  allenthalben  der  Charakter  des  anregenden 
und  impulsgebenden  Principes,  dass  selbst  die  bei  Uebertretungen  statt- 
findende  Strafverhandlung  (ohne  Mitwirkung  der  Staatsanwaltschaft) 
beinahe  durchgängig  nach  den  Formen  des  Anklageverfahrens  durch- 
geführt sei. 

Rulf  und  Lienbacher  stellten  dieser  Behauptung  bereits  entgegen, 
dass  die  Anklageform  in  unserer  Str.  P.  0.  nicht  zu  ihrem  vollen 
Bechte  gelangt  ist,  dass  Ankläger  im  eigentlichen  Sinne  das  Ge- 
richt ist,  der  Staatsanwalt  in  der  Regel  nur  das  auszuführen  hat, 
wozu  er  den  Anstoss  vom  Gerichte  erhalten  hat,  und  dass  von  einer 
accusatorischen  Procedursform  ohne  Mitwirkung  der  Staatsanwaltschaft 
oder  eines  Privatklägers  im  Verfahren  über  Uebertretungen  weder  bei- 
nahe noch  durchgängig  die  Eede  sein  könne.*) 


*)  Aus  Furcht  vor  dem  Gespenst  „Omnipotenz  der  Staatsanwaltschaft'* 
wurden  wesentliche  Attribute  derselben  in  erheblichsten  Beziehungen  auf  Null 
herabgedrückt.  Nach  unserer  Str.  P.  0.  wirkt  die  Staatsanwaltschaft  nur  an 
Gerichtshöfen,  und  auch  da  nur  in  der  ersten  Instanz  mit.  Sie  ist  streng  ge- 
nommen nicht  selbstständige  Yerfolgungsbehörde ,  es  fehlt  ihr  das  ausschliess^ 
liehe  Recht  der  Initiative.  Der  Staatsanwalt  hat  kein  Früfangsrecht  über  die 
Erheblichkeit  oder  Unerheblichkeit  einer  eingelaufenen  Anzeige.  Auch  die  von 
ihm  als  unerheblich  angesehene  Anzeige  muss  er  an  das  Untersuchungsgericht 
leiten  und  von  jedem  ihm  bekannt  gewordenen  Verbrechen  oder  Vergehen  hat 
er  sogleich  das  Untersuchungsgericht  in  Kenntniss  zu  setze^i,  und  darüber  das 
Untersuchungsverfahren  zu  veranlassen.  Aber  weder  die  Einleitung  der  Unter- 
suchung hängt  von  dem  Staatsanwälte  ab,  noch  muss  von  ihm  die  Anklage 
nothwendig  ausgehen.  Bei  der  Schöpfung  des  Anklagebeschlusses  ist  das  Ge- 
richt an  die  staatsanwaltschaftlichen  Anträge  in  keiner  Weise  gebunden,  dafür 
der  Staatsanwalt  verpflichtet,  die  Anklageschrift  nach  dem  Beschlüsse  des  Ge- 
richts zu  verfassen,  er  mag  diesen  für  begründet  oder  unbegründet  halten. 
Und  dieselben  Richter,  welche  den  Anklagebeschluss  gefasst  haben,  können 
über  die  von  ihnen  ausgehende  Anklage  entscheiden.  Bei  Veränderung  der 
Anklagethataachen  in  der  Schlussverhandlnng  hat  der  Staatsanwalt,  wenn  ea 
das  Gericht  nötliig  erkennt,  seine  Vorträge  auf  die  neue  Gestaltung  der  strafe 
baren  Handlung  auszudehnen.  Auch  ohne  einen  neuen  Anklagebeschluss  kann 
in  gewissen  Fällen  eine  neuerliche  Schluss Verhandlung  angeordnet  werden,  und 
wenn  bei    der  Schlussverhandlung   die   rechtliche  Beschuldigung  einer  anderen 


Auf  welcher  Seite  die  Wahrheit  stehe,  kann  nicht  zweifelhaft 
fiun.  Schon  der  khtre  Wortlaut  der  die  amtlichen  Attrlbnte  der 
gtaatsanwaltechaft  bezeichnendeu  Geaetza  teilen  spricht  gegen  Hye's 
AnS'&saang.  ISeit  der  Wirksamkeit  der  neuen  Str.  F.  0.  aiud  Fälle 
vorgekommen,  wo  der  Gerichtshof  gegen  den  Aittrag  dea  Staatsanwatts 
^ie  Specialontersachong  eingeleitet,  den  Anklagebeschlass  gefasst  und 
verortheilt  hat.  Ob  durch  eine  solche  Vermenguug  der  Fnsctionen 
des  Anklagen»  und  Richtens  die  Vortheüe  der  ac«asatorischen  Proce- 
dursform  gewissenhaft  gewürdigt  und  sorgfältig  gesichert  werden ,  ob 
fndliuh  die  einseitige  Auffassung  der  Staats unwaltscbaft  als  eines  durch 
das  Ermessen  und  den  Beschlnss  des  Gerichts  in  der  Kegel  gelenkten 
und  bestinuuten  Ktagsorgans  der  erbahenen  Stellung  derselben  würdig 
entspreche,  insbesondere  ob  die  Besorgnisse  Über  die  der  Staatsanwalt- 
schaft angeblich  bedenklich  eingeräumte  Macht  haltbar  seien  —  hier- 
über hat  namentlich  Staatsanwalt  Llenbacher  ein  sachkundiges  kräfti- 
ges Wort  gesprochen.  *}  —  £s  wiederholt  sich  demnach  in  mtserer 
Literatur  derselbe  VTiderstreit  der  Ansichten  über  die  Stellung  ond 
Aufgabe  der  Staatsanwaltschaft  j  dasselbe  Misstranen,  dieselbe  Yerken- 
nnng  des  Hauptberufs,  dasselbe  Ankämpfen  gegen  die  franzüsische 
Auffassung  einerseits  und  wieder  dieselbe  klare  und  nnumwandene 
Opposition  gegen  jede  organisirte  Yerktimmernng  dieses  Institutes 
anderseits,  wie  z.  B.  in  der  preussischen,  sSchsisch-thilrinpschen  Litera- 
tur. Wir  zweifeln  nicht,  dass  eine  der  Staatsanwaltschaft  eingeräumte 
Initiative  der  Strafverfolgung,  mit  der  Beschränkung  auf  den  Doppel- 
bernf  als  relativ  vollständiger  Verfolgs-  und  Anklagebehürde  neben 
allen  Gerichten,  derselben  wieder  grössere  Würde  und  moralisobe 
Achtung  beim  Volke  und  Kichterstande  verschaffen  würde. 

Was  das  Verhältnis s  der  schriftlichen  Untersuchung 


demselben  Gerichtsstände  nnterlieganden  strafbaren  Handlang  neu  herTorkommt, 
die  gleich  achn-er  oder  minder  strafbar  ist  als  diejenige,  worauf  der  Anklage- 
beschlusB  lautet,  so  hat  die  Schlnsa Verhandlung  über  den  fiahmen  dieses 
AnklBgeheachluBses  hinausEugeheD,  nud,  ohne  Blicksicht  ant  das  dadorch  leicht 
gefährdete  Tertheidigongsrecht ,  aach  auf  diese  strafbare  Handinng  sich  aus- 
Eu dehnen. 

*)  Wenn  Mittermaier  in  seiner  Schrift :  die  Gesetzgebung  und  Rechts- 
übuDg  über  Strafverfahren  (1856)  S.  173  die  Ansicht  aasspricht,  da's  durch 
mehrere  Anorduangeu  nnierer  Str.  P.  0.  hinsichtlich  der  Staatsanwaltschaft 
lästige  TerzSgernngea  entstehen,  so  stimmen  wir  derselben  vollkommsn  bei. 
Nicht  begründet  scheint  uns  aber  seine  Einwendung  gegen  „au  ausgedehnte 
Maatsaewaltschaftliche  Befugnisse '. 
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zur  mtindlichen  ScblussyerhaBdlnng  betrifft,  theilen  sich  die 
Ansichten  in  drei  Richtungen. 

H.  versichert ,  dass  statt  des  im  voraus  versprochenen ,  accusa- 
torischen  blossen  Schlussverfahrens,  welches  nur  eine  Eecapitulation 
des  im  (inquisitorischen)  Üntersuchungsverfahren  Vorgekommenen  in 
Aussicht  stellte,  zwar  dem  Namen  nach  allerdings  nur  eine  S  ch  1  u  s  s- 
Verhandlung  gewährt  worden  sei,  welche  aber  der  Sache  nach  eine 
wahrhaftige  H  a  u  p  t- Verhandlung  ist  und  den  eigentlichen  Schwerpunkt 
des  ganzen  Strafprocesses  bildet,  indem  es  sich  in  derselben  um  eine 
vollständige    und    erschöpfende    contradictorische  Verhandlung   handelt. 

Dagegen  erkennen  R.  und  L. ,  auch  Würth  in  seiner  von  fiyef 
leidenschaftlich  bekämpften  vergleichenden  Besprechung  der  beiden 
Str.  P.  0.  von  1850  und  1853  (österr.  Gerichtszeitung  Sept.  1853) 
u.  m.  a. ,  in  der  schriftlichen  Specialuntersuchung  in  der  Regel  den 
Schwerpunkt  des  gegenwärtigen  Strafverfahrens.  Eine  dritte  vermit- 
telnde Ansicht  geht  darauf  hinaus :  die  Rechtsnbung  müsse  die  Schluss- 
Verhandlung  nach  der  ratio  legis  zu  einer  vollständigen  und  erschöpfen^ 
den  mündlichen  Hauptverhandlung  ausrenken.  Glaser  hat  nämlich  in^ 
der  Österr.  Gerichtezeitung  (Jänner  1857)  die  Vortheile  der  Un- 
mittelbarkeit des  Beweisverfahrens  erörtert  und  bemerkt:  Sobald  ein 
Gesetz  die  unmittelbare  Vernehmung  in  mündlicher  Schlussverhandlung 
gestattet,  die  Vorladungen  dem  Ermessen  des  erkennenden  Gericht» 
anheimstellt,  auch  den  Parteien  das  Recht  liisst  die  unmittelbare  Ver- 
nehmung von  Zeugen  in  der  Schlussverhandlung  zu  begehren,  dann 
kann  nicht  verkannt  werden,  dass  es  mit  der  mündlichen  Verhandlung 
etwas  mehr  als  eine  blosse  Revision  der  bereits  abgeführten  schrift- 
lichen Untersuchung  geben  wollte,  und  dass  eben  nicht  die  Gesetz- 
gebung, sondern  lediglich  die  Praxis  dafür  verantwortlich  wäre, 
wenn  irgendwo  bei  solchem  Stande  der  gesetzlichen  Anordnungen  die 
mündliche  Verhandlung  zu  einer  zeitgemässen  Umgestaltung  der  bei 
der  sog.  Hegung  des  hochnothpeinlichen  Halsgerichts  unmittelbar  vor 
einer  Hinrichtung  häufig  vorkommenden  Förmlichkeiten,  zu  einer  mehr 
oder  weniger  Überflüssigen  Wiederholung  des  bereits  in  der  Unter- 
suchung Festgestellten  —  werden  sollte!  Also  muss  die  Beweisauf- 
nahme in  der  mündlichen  Verhandlung  eine  ernstgemeinte  sein.  Uebri- 
gens  will  nicht  verkannt  sein,  dass  in  Oesterreich  der  Durchführung^ 
der  Mündlichkeit  auch  der  Str.  P.  0.  eine  erhebliche  Schwierig- 
keit sich  entgegenstellt  in  der  Appellabilität  des  Erkenntnisses,  in 
der  Berufung  an  einen  minder  gut  instruirten  Richter  zweiter  Instanz^ 


—    78    — 

auch  an  jene  Materialien  halt,  die  schon  vor  dar  münd- 
idluDg  eiistirten.  —  Würde  solches  Verfahren  ausnahms- 
en,  so  käme  man  freilich  zn  dem  Besnltate,  .dass  das 

ErkenntnisB  doch  nicht  auf  den  ErgehDissen  der  miiad- 
srerhandlung ,  sondern  aaf  denen  der  voraasgegangenen 
UutersuchaDg  beruht.  Dies  sei  aber  nicht  in  der  Absic'at 
lischen  Gesetzes  gelegen!     Angenommen,    aber    nicht    xn- 

liätti!  die  behauptete  ratio  legis  ans  den  gesetzlichen  Be- 
liargethan,  so  läset  sich  schwer  begreifen,  wie  die  Praxis 
rortlich  gemacht  werden  künne,  wenn  sie  in  getreuer  Be* 
Gesetzes  die  Ansfiihrnng  ihrer  Anordnungen  zwar  vcr- 
Ibe  aber,  wie  Gl.  selbst  zugesteht,  hier  an  sich  sehr 
d  unfer  Umständen  fast  unmöglich  ist!  —  H.  und 
en  die    mündliche  Seh luss Verhandlung  als  den  eigentlichen 

der  neuen  üaterr.  Str.  P.  0.  zu  retten,  während  K.  nnd 
id  oHen  nachwiesen  auf  Grund  der  massgebenden  Gesetzes- 
I  die  Schiussverhandlung  nur  ihrem  Namen  entspricht 
le  nach  in  der  Hegel  das  nicht  ist,  was  eine  wahr- 
verhandluDg  ist  und  sein  soll.  —  Die  nähere  Ausführung 
'on  mir  vertheidigten  Ansicht    kann    hier   nicht    gegeben 


t  man  den  Zusammenhang  des  Charakters  der  mündlichen  Schlaas- 
üt  den  Qra&dsätzen,  nach  walchen  die  rechtlichen  Beweise  za 
d  im  Berufungs verfahren  zu  entscheiden  sind,  ao  kann  die  Be- 
I  die  Schiusa verhandlnng  aasnahmalos  der  Sache  nach  eine  wahr- 
rhandlung  und  die  eigentliche  Basis  dea  Enderkenntnissea  nach 
sehen  Str.  P.  0.  von  1853  aei,  ohne  Bazwiachenkunft  einer  Tin- 
eine  emstgemeiots  sein.  Die  achriftliche  SpeciaJnnteranchong 
Zweck  der  BegrOndnng  einea  Anklagebeschlussea  weit  hinaus, 
häufig  schon  als  Hauptnnterauchang  dar.  In  ihr  sind  bereits 
reise  über  die  Schuld  und  die  Uittel  zur  Rechtfertigung  des 
zu  sammeln  (§.  60),  und  zwar  in  der  Begel  so  vollständig  und 
ass  schon  nach  dem  Ergebnisse  des  Unterancbungs Verfahrens  die 
;e  Eutacheidung  von  wesentlichem  Einflüsse  scheinenden  Zeugen 
Indigen  erkannt  werden  kennen  (§.  200),  nnd  nicht  nnr  vernom- 
inch  beeidigt  werden.  Zwischen  den  rechtlichen  Terdachtsgrün- 
itzung  in  den  Anklagestand  nnd  einer  Lossprechnng  von  der 
1  Uniuläuglichkait  der  Beweismittel  besteht  kein  wesentlicher 
7on  der  Vorlesung  von  Acten  nnd  Aussagen  des  üntersuchnngs- 
i  der  Becognition  kann  oder  mnsi  nach  §.  241  ein  sehr  anage- 
Bch    gemacht  werden.    Bei   der  Benrtheilnng    der  Beweise  hat 
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Es  ist  mithin  der  Grundsatz,  dass  das  unmittelbare  Ergebniss 
der  Hauptverhandlung  die  Grundlage  des  Endurtheils  ausmache,  nicht 
zu  seinem  vollen  Rechte  gekommen.  Vergleicht  man  damit  die  Wieder- 
aufnahme einer  gesetzlichen  Beweistheorie  und  eines  schriftlichen 
Berufungsverfahrens  hinsichtlich  der  Entscheidung  über  die  Beweisfrage, 
so  lässt  sich  nicht  verkennen,  dass  die  österreichische  Str.  P.  0.  von 
1853  unter  den  neuesten  Gesetzgebungsarbeiten  Deutschlands  sich  am 
meisten  der  älteren  Gedankenwelt  des  vormaligen  schriftlichen  Inquisitions- 
strafverfahrens zugekehrt  habe.  Gegenüber  dem  Criminalverfahren  vom 
Jahre  1803  zeichnet  sie  sich  jedoch  allerdings  durch  vielfache  Ver- 
hesserungen  im  Sinne  des  strafprocessualischen  Fortschritts  aus.  Als 
•eine  individuelle  Erscheinungsform  des  modernen  Strafverfahrens  bleibt 
sie  hinter  den  Anforderungen  der  deutschen  Strafprocesswissenschaft  an 
die  Gesetzgebung  über  das  Strafverfahren  in  wesentlichen  Punkten 
zurück.  Sehen  wir  genauer  zu,  ob  unsere  Literatur  der  neuen  Str.  P.  0 
in  Hye^s  Apologie  einstimmt,  dass  dieselbe  vor  allem  ein  durch  und 
durch  gerechtes  und  humanes  Gesetz  sei.  — 

Mit  freudiger  Ueberzeugung  wird  anerkannt,  dass  durch  diese 
Str.  P.  0.  die  schreiendsten  Gebrechen  des  alten  Criminalverfahrens 
im  Interesse  der  Gerechtigkeit  und  des  Schutzes  des  Beschuldigten 
beseitigt  worden  seien.  Allein  es  wird  auch  nicht  verkannt,  dass 
das  Ilnt^rsuchungsverfahren  wegen  Verbrechen  und  Vergehen  nicht  gleich- 
förmig stattfinde,  da  der  Zufall  den  Ausschlag  geben  könne,  ob  dasselbe 
mit  oder  ohne  Mitwirkung  der  Staatsanwaltschaft  abzufiihren  sei ;  dass 
ohne  Noth  das  mildere  Mittel  der  provisorischen  Freilassung  aus  der 
Unt^suchungshaft  beseitigt  worden  sei;  die  Gründe  der  Verhängung 
der  Untersuchungshaft  zu  weit  ausgedehnt  seien,  dass  überwiegende 
Gründe  gegen  die  Aufnahme  einer  gesetzlichen  Beweistheorie  vom 
wissenschaftlichen  Standpunkte  aus  sprechen ,  und '  dass  gesetzliche 
negative  Beweisvorschriften  sowohl  an  gerechter  Verurtheilung  als  auch 
an    gerechter  Schuldlosigkeitserklärung    hindern   können;    dass    die  im 


nach  §.  259  das  erkennende  Gericht  auch  die  in  dem  Untersuchongsverfahren 
vorgekommenen  Beweismittel  za  berücksichtigen,  insofern  von  ihnen  in  der 
Sehlassyerhandlong  Gebrauch  gemacht  worden,  und  durch  dieselbe  deren  Be- 
weiskraft wenigstens  nicht  geschwächt  worden  ist. 

Die  Entscheidung  über  eine  Bernfang  erfolg^  nnr  auf  Grundlage  des 
schriftlichen  Materials,  auch  mit  Berücksichtigung  der  Motive,  wartfm  das  an- 
gefochtene Erkenntniss  etwa  vorgekommene  Thatsachen,  Beweismittel,  £nt- 
schnldigungsgründe  unberücksichtigt  gelassen  (§.  292)  u.  s.  w. 
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aufgenommeae  ürtbeilsfonn  der  Freisprechung  tod  der  Anklage 
Unznlänglicbkeit  der  Beweismittel  nicht  dem  Yorwnrfe  der 
htigkeit  entgebe,  dase  die  im  g.  368  zugelaBsene  Wiederanf- 
les  VerfahreiiB  gegen  ein  Strafartheil  zur  Herbdfühning  eines 
en  Erkenn tniHses  nur  in  groseer  Beschränkang  auf  die  aelt^naten 
irerhtfertigt  sei  n,  e.  a.  —  InabeBondere  hat  R.  die  Textirnng 
r  Bestimmnngen  der  neaen  Str.  F.  0.  einer  scharfen  Kritik 
;en,  welche  nicht  immer  nnter  einander  Tollkommen  liberein' 
nnd  bBnfig  j  ener  Correctheit  ermangeln,  die  eineo 
nkt  der  frttheren  ijaterreichischen  Legielation  gebildet  hat.  S» 
B.  im  §.  95  von  Terminderang  der  Zurechnnngafähigkeit  ge- 
1,  ohne  äa.M  unser  Str.  G.  B.  eine  verminderte  Zurechnungsföbig- 
einen  Grad  derselben  anerkennt;  hiefaer  gehören  auch  diB§.ll3, 
Z.  2,  §.  270  Z.  1.  Letztere  Geeetzatelle  behandelt  die  Fälle,, 
len  durch  die  Aassage  des  Beschädigten  rechtlicher  Beweis 
11t  werden  kann.  H.  behauptete,  dasa  der  §.  270  ein  altes 
ireennest  beseitigt  und  die  Frage  mit  scharf  präcieirender  Norm 
aabe.     Nicht    weniger    als    sieben    Auslegungen    dieser    Norm 

bisher  binnen  drei  Jahren  auf. 
ier  stehen  wir  aUo  trotz  aller  Sorgfalt  der  Codification  vor 
scbtefrage,  die  zwar  gesetzlich  normirt,  aber  nnr  ans  Contro' 
>mirt  wird,  und  wo  das  bestehen  le  Reoht  mit  voller  Klarheit 
imal  den  Becbtsgelehrten  ex  professo  textJrt  erscheint.  Nnr 
nme  herrscht  jedoch  bioBicbtlicH  der  im  Allgemeinen  gründ- 
andelten  Beweisvorschriften,  und  der  gegenüber  der  Engherzig- 
fraDzGBischen  Rechtemlttel  za  Gunsten  des  Beschuldigten  hervor- 
D  Sorgfalt  für  ein  nmioasenderes  Yertheidigangarecht  und  für 
isgedehuten  Gebrauch  von  Bechtsmittoln.  Nicht  weniger  rllhm- 
die  Kinschärfnng  an  die  Gerit^tspersonen  durch  die  Str.  F.  0. 
'ie  durch  die  Instruction  fiber  die  innere  Amts  Wirksamkeit  und 
«Ordnung  {Reichsgeaetzblatt  1854,  Stück  49  Nr.  165),  sieh 
[gesetzlichen  Mittel  zur  Herstellung  der  materiellen  Wahrheit 
titen  und  selbst  von  Amts  wegen  anangefochten  gebli  ebenes 
wieder  zu  heilen.  Diese  Lichtseite  des  vaterländischen  Gesetze» 
^  uns  znr  Anerkennung. 

insichtlich  des  Anklageverfahrens  nach  Scklns» 
iriftlichen  Untersuchung  wird  Hye's  Einwendung  gegen 
unserer    Literatur    mehrseitig    schon    von  Würth    in    dessen 
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Commentar  und  in  der  öaterr.  Gerichtszeitung  Nr.  106  Jahrg.  1853 
anempfohlene  Institut  der  unmittelbaren  Ladung  des  Beschul- 
digten vor  das  erkennende  Gericht  entschieden  widerlegt.  Vor  einem 
Jahre  legte  das  h.  Justizministerium  auch  diesen  Funkt  der  Begut- 
achtung vor,  und  seither  haben  zu  Gunsten  der  Einführung  dieses 
Instituts  Kulf,  Lienbacher,  Glaser^  auch  Schwarze  u.  a.  geschiieben. 
So  sehr  die  Mehrheit  unserer  Juristen  die  Nothwendigkeit  einer  Ter- 
einfachung  des  Geschäftsmechanismus,  einer  unter  gewissen  rechtlichen 
Voraussetzungen  angezeigten  Ersparung  an  Zeit,  Mühe  und  Arbeit 
bevorwortet,  so  spricht  sie  sich  anderseits  für  strengere  Festhaltung, 
der  Anklageform  im  ordentlichen  Strafverfahren  wegen  wichtiger 
Straffalle  ziemlich  übereinstimmend  und  zum  Theil  selbst  mit  würdigem 
kritischen  Freimuth  aus. 

Auch  wird  das  Bedenken  nicht  verhehlt,  dass  nach  §.  192  der 
Untersuchungsrichter  als  Eeferent  und  Votant  bei  der  Verhandlung 
und  Entscheidung  des  Gerichtshofes  über  das  durch  ihn  selbst  abge- 
führte und  abgeschlossene  Untersuchungsverfahren  beigezogen  werden 
könne.  *)  Demnach  kann  der  Untersuchungsrichter  einen  wesentliohen 
Einfiuss  auf. die  Fassung  des  Einstellungs-,  Ablassungs*  und  Anklage- 
.  beschlusses  nehmen,  ungeachtet  derselbe,  wie  auch  H.  zugibt,  von  der 
richterlichen  Entscheidung  über  das  abgeschlossene  Untersuchungs- 
verfahren hätte  ausgeschlossen  werden  sollen.  —  Es  wird  femer 
die  Vorschrift  der  provisorischen  Str.  P.  0.  v.  1850  §.  253 
lebhaft  vermisst,  dass  jedem  Theile  wenigstens  drei  Tage  vor 
der  Hauptverhandlung  die  Zeugenlisten  mitgetheilt  werden  müssen,  und 
dass  jeder  Theil  in  der  Begel  das  Becht  habe,  eich  der  Abhörung  von 
Zeugen  oder  Sachverständigen  zu  widersetzen,  die  ihm  auf  die  gesetz- 
liche Weise  nicht  namhaft  gemacht  worden  sind. 

Mit  Grund  wird  die  Vorschrift  des  §.  233  über  das  Verhör  des 
Angeklagten  unmittelbar  nach  dem  Anklagevortrage  als  eine  mit  der 
accusatorischen  Procedursform  in  Widerspruch  stehende  inquisitorische 
Massregel    für    ungerechtfertigt    erklärt,     wenn    auch    nicht    verkannt 


*)  Hye  hat  den  praktischen  Grund  angegeben,  ans  dem  sich  die  G.  G. 
genöthigt  sah,  auch  den  Inquirenten  als  Stimmfahrer  bei  der  Yersetzimg  in 
den  Anklagestand  mitwirken  zu  lassen,  Seite  228  Note**  S.  153  Note***. 
Die  Bücksicht  auf  die  nicht  sehr  zahlreiche  Besetzung  mancher  Brstinstanz- 
gerichte ,  die  Hand  auf  den  Bentel  —  ist  wohl  ein  praktisch  wichtiger 
Entschaldigangsgnmd ,  aber  keine  wahrhafte  Bechtfertignng  der  erwähnten 
pisposition. 

Wahlherg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  6 


-    82    — 

werden  kann,  daM  ein  solchas  Inquisitionalverhör  im  Geiste  des 
östemicbiBcben  Stra^roc«8BB8  v.  1853  begründet  sei,  demgemääs 
die  Tendenz  znr  Erlangung  eines  Scbnldgeständniaaes  allenthalben 
herTorsticht. 

Aoch  wird  gegen  die  Unbestimmtheit  oder  Allgemeinheit  der 
gesetzliahen  Testimng  über  die  Falle  einer  zulässigen  Vertagang  der 
SchlusBTerhandlang  Eineprache  erhoben.  Endlich  wird  das  Recht  des 
Staatsanwalts,  seine  Anklage  zurückzunehmen,   nicht  minder   Termisst. 

Der  interessanteste  Theil  nnserer  Literatur  bezieht  sich  anf  die 
Lehre  nnd  BechtBübung  der  gesetzlichen  Be  weistb  eorie.  — 
Hier  haben  Jenall ,  Kitka  und  reiche  Erfahrungen  der  Spmchpraxis 
der  Gerichtshöfe  TUchtiges  vorgearbeitet ;  hier  bieten  auch  gegenwärtig 
die  buntversehlnngenen  Beobachtungen  der  Casnistik  des  Strafrechta  in 
den  dentschen,  ungrisehen  nnd  italischen  Kronlandem,  namentlich  in 
dem  Venetianer-Joumal  L'eco  dei  tribunali ,  in  der  österreichischen 
Gerichtszeitung ,  in  Haimerl's  Magazin,  in  Petruschka's  Preasbnrger 
Zeitschrift  filr  Eechtspfiege  ein  reiches  Material.  Dazu  kommt  noch 
das  neue  Cnlturelement ,  welches  für  die  österreichische  Jniisprudenz 
durch  Yeröffentlichnng  der  grundsätzlichen  Entscheidungen 
des  obersten  Gerichtshofes  gewonnen  wurde.*) 

Die  Vertheidigung  der  Annahme  der  gesetzlichen  Beweistheorie 
filr  das  allgemeine  ÖBterreichische  Strafverfahren  dtirch  Hye  ist, 
wenn  auch  nicht  überzeugend,  doch  geistreich.  Es  gehört  gewiss 
mehr  Unth  nnd  Erfahrung  dazu,  heutzutage,  wo  das  Dogma  der 
Entfesselung  der  strafricbterhcben  Ueberzeugung  von  gesetzlich  binden- 
den Beweisregeln  feststeht ,  nachdem  im  grüssten  Theile  des  enropSi- 
Bcben  Festlandes  ohne  gesetzliche  Beweistheorie  Schuldurt.heile  gefallt 
werden ,    nnd    schon    seit    einem    Jahrzehnt    von    den    Autoritäten    der 

*)  Es  ist  kain  geringes  Terdienst  um  die  Hebung  nnd  Fortbildung  einer 
einheitlichen  praktischen  Jnrispradenz,  welche  von  dem  obersten  Gerichts-  und 
vormals  Cassationshofe  in  der  Begel  darch  sorgHiltige  Bearbeitmig  der  Ent- 
gehe idongsgründe  angebahnt  worden  ist.  Die  rechtliche Bedentnog  derselben 
wurde  in  nnserer  Literatur  im  mannigfaltigen  Sinne  von  Wiirth,  Kitka,  H3'e, 
Lienbacher,  Federzani,  Glaser,  Wablberg,  Zanardeili,  Zajotti  n.  m.  a.  gewärdigt. 
Psitler,  Herbst,  Glaser  haben  die  grandsätzlichen  Entacbeidnngea  des  k.  k. 
obersten  Qorichtsliofes  über  zweifelhafte  Fragen  des  allgem.  österr.  Strafirechts 
zasammen gestellt.  OegsQ  die  principielle  Loasagnng  von  aller  Polemik  wider 
diese  Entscb  ei  dangen  des  obersten  Gerichtshofes,  welche  Herbst  bevorwortete, 
wurde  von  Glaser  nnd  von  dem  Verfasser  dieser  Uebersicht  in  den  östeir. 
Blättern  tat  Literatur  und  Ennst  und  in  Haimerrs  Magazin  Protest  eingelegt. 
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Straf processwissenschaft  über  die  Zulänglichkeit  derselben  der  Stab 
gebrochen  ist,  in  der  Literatur  als  vereinzelter  Ritter  der  gesetzlichen 
Beweistheorie  kampfbereit  aufzutreten,  als  mit  dem  Strome  der  öffent- 
lichen Ueberzeugung  zu  schwimmen.  Rulf  stellte  die  für  imd  gegen 
die  gesetzliche  Beweistheorie  angeführten  Gründe,  welche  von  Savigny, 
Köstlin,  Mittermaier,  Arnold,  Schwarze,  Bauer,  Hepp,  Zachariä,  Gerau, 
Möhl,  Krenn,  Kitka,  Würth,  Hye,  Walther,  u.  v.  a.  vorgebracht 
werden,  bündig  und  übersichtlich  zusammen,  erklärt  sich  gegen  dieselbe, 
obgleich  er  nicht  das  Gewicht  der  strafpolitischen  Gründe  verkennt, 
welche  Hye  für  die  Aufnahme  negativer  Beweisvorschriften  vom  öster- 
reichischen Standpunkte  aus  geltend  gemacht  hat. 

Lienbacher  wendet  gegen  diese  Beweisregeln  in  so  weit  nichts 
ein,  als  sie  einen  heilsamen  Schutz  des  Angeklagten  verbürgen. 

Allein  die  Beweisregeln  erreichen  ihren  Zweck  nicht,  und  können 
ihn  nicht  erreichen.  Die  Wahrheit  dieses  längst  officiell  und 
wissenschaftlich  anerkannten  Satzes  muss  aus  dem  praktischen  Leben  ge- 
schöpft werden.  Auch  in  L.'s  Schrift  finden  die  von  Mittermaier,  Arnold, 
Schwarze,  Walther  u.  A.  vorgebrachten  Einwendungen  die  frische 
Beurtheilung  eines  praktisch  gebildeten  juridischen  Denkers.  Ins- 
besondere wird  H.'s  Argument,  dass  ohne  gesetzliche  Beweistheorie 
die  Forderung  von  Entscheidungsgründen  hinsichtlich  der  Thatfrage  gar 
keine  Bedeutung  habe  und  eine  Motivirung  des  Schuldurtheils  ohne 
gesetzliche  Beweistheorie  des  objectiven  Prüfungsmassstabes  entbehre, 
durch  Hinweisung  auf  die  Quellen  der  strafrechtlichen  Gewissheit  und 
auf  die  anerkannten  objectiven  Gesetze  der  Erfahrung  und  des  Denkens 
entschieden  abgelehnt. 

Auch  eine  gesetzliche  Beweistheorie  schliesst  subjective  Ein- 
flüsse bei  der  Beurtheilung  der  Glaubwürdigkeit  der  Beweismittel  nicht 
aus,  und  lässt,  wie  die  Praxis  bestätigt,  eben  so  sehr  der  Ungleichfürmig- 
keit  der  Gesetzesanwendung  wie  der  Verschiedenartigkeit  der  Gesetzes- 
auslegung Raum.  Selbst  Juristen,  welche  die  Handhabung  unserer 
Gerichte  nur  aus  der  Feme  nach  Hörensagen  und  mitgetheilten  Ent- 
scheidungen beobachten,  heben  hinsichtlich  der  gesetzlichen  Beweistheorie 
unserer  Str.  P.  0.  hervor,  dass  namentlich  die  Anwendung  des  §.  270 
Z.  1  sowie  des  zusammengesetzten  Beweises  auf  bedenkliche  Schwierig- 
keiten stösst,  und  die  von  Mittermaier,  Arnold  u.  A.  geäusserte 
Besorgniss  rechtfertigt.  Aus  dem  Gerichtssaal  heraus  kommt  dazu  die 
Aeusserung ,  dass  das  vorgeschriebene  Rechnen  mit  den  gesetzlichen 
Beweisgrössen    häufig    ein    Palladium    für    Spitzbuben    sei.      „Ungern 


6 


* 
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Terläugnet  der  Gericlitatiof  im  Urthdle  aeiae  beseere  moralische  Ueber- 
zeugnng,  der  Ankläger  senfzt  fttr  A&a  Intereeae  der  StaaUgeeellsch&ft, 
der  fireigesprochene  Angeklagte  zieht  sich  nicht  selten  mit  einem  viel- 
sagenden Lächeln  zurück.  Solche  Dinge  müssen  erlebt  werden,  um 
sie  richtig  henrtheilen  zd  können."  Aber  nicht  hlos  die  Verartheilnng, 
anch  die  vüllige  FreiRprechnng  kann  durch  die  gesetzliche  Beweistheorie 
gehindert  werden,  wenn  bedacht  wird,  dase  auf  eine  FreiBprechnng 
von  der  Anklage  wegen  Unzulänglichkeit  der  Beweismittel  erkannt 
werden  mnsB,  wenn  nicht  alle  wider  den  Anpkiagteu  vorgekommenen 
VerdachtsgrUnde  vollkommen  entkräftet  sind  (g.  287). 

Anch  hier  zeigt  unsere  Literatur  das  Bestrehen ,  durch  wohl- 
gemeinte aher  erkUnutelte  Auslegung  der  bedenklich  erachteten  Gesetzes- 
stelle  eine  entsprechend  liberalere  Interpretation  in  die  Praxis  einzu- 
Bchmnggcln,  in  den  erwünschten  Fluss  zn  bringen.  EiHsling  und  Costa 
waren  bemtlht,  durch  Anfstellnng  einer  Unterscheidung  der  zur  sogenannten 
Inatanzentbindnng  erforderlichen  Yerdachtsgrtlnde  die  Fülle  der  Anwen- 
dung dieser  Form  einer  indirecten  Verdachtsstrafe  zu  beschränken. 

Die  der  Str.  P.  0.  von  1853  aus  der  Criminalgerichtaordnung 
von  1803  anklebende  Aengstlichkeit ,  die  Todesstrafe  ohne  Beweis« 
durch  ZeugniHH  oder  Geständniss  ausz UHchli essen ,  wurde  aus  dem 
Gesichteponkte  des  modernen  Beweisrci'htH  theoretisch  angefochten  und 
mit  der  Tradition  gebrochen ,  welche  auf  die  Erlangung  eines  Schuld- 
geetändnisees  das  Hanptge wicht  gelegt  und  in  diesem  die  rcgina 
probationum  erblickt  hatte.  Aber  zur  Anerkennung  eines  Antwort- 
verweigerungsrechtes des  Beschuldigten  im  Sinne  des  englischen 
Anklageprocesses  ist  es  bei  der  Mehrheit  unserer  Criminalisten  nicht  ge- 
kommen, welche  immer  noch  an  der  unhaltbar  gewordenen  Fordemng 
des  Inquisitionsprincipes  festhält,  dass  auch  der  Beschuldigte  verpflichtet 
sei,  zur  Offenbarung  des  wahren  Sachverhaltes  mitzuwirken.  —  Das 
eigentliche  Festungsviereck  in  unserer  Jurisprudenz,  mit  Zähigkeit  und 
mit  8chi)nem  Eifer  für  die  Gerethtigkeitspflegc  vertheidigt ,  bildet  das 
System  der  Keohtsmittel. 

Hye  war  der  Dolmetsch  der  Mehrheit  der  Praktiker ,  indem  er 
gegen  die  Inappellabilität  der  Sohnidurtbeile  der  ersten  Instanz  zn 
Felde  zog.  Dieser  Punkt  war  der  eigentlichste  Stein  des  Anstosses 
bei  jeder  aufgenommenen   Reform. 

Uit  beredten  Worten  wurde  die  Wiedereinführung  der  Berufung 
gegen  Schulderkenntnisse  und  die  Beseitigung  der  Caesatlonsbeschwerde 
vertheidigt,  um  gegen  jede  unterrichterliche  Entscheidung  einen  Rechts- 
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zng  zu  gewähren,  das  materielle  Recht  höher  zu  stellen  als  den  blossen 
Formalismus  des  Eechts. 

Es  fehlte  jedoch  nicht  an  einzelnen  Artikeln  zu  Gunsten  der 
Inappellabilität  der  Entscheidungen  der  sogenannten  Thatfrage,  zumal 
seitdem  die  österreichische  Gerichtszeitung  in  Mitt«rmaier,  Schwarze 
u.  A.  Streiigenossen  geworben  hatte.  Auch  H  u  1  f  hatte  die  Conse- 
quenzen  des  wahrhaft  unmittelbaren  Hauptyerfahrens  unbefangen  in 
scharfer  Polemik  gegen  Hye  gezogen. 

Die  Förderung  des  strafprocessualischen  Fortschrittes  konnte  in 
der  kurzen  Spanne  der  Reactions-  und  Concordatszeit  gedämpft,  aber 
nicht  todtgeschwiegen  werden.  Sie  begann  bald  gegen  eine  offene 
oder  maskirte  Opposition  unerschrocken  Stand  zu  halten.  Der  Chronist 
der  Bechtsliteratur  in  der  politischen  Reactionszeit  wird  aber  auch  zu 
registriren  haben ,  wer  sich  zu  den  Verquickungen  derselben  bekannt, 
oder  zu  SchÖnförbereien  der  bald  darauf  in  Misscredit  gerathenen  Legis- 
lation   verschämt  herbeigelassen  habe. 

Wir  haben  durch  den  raschen  Wechsel  dreierlei  Arten  des  Straf- 
verfahrens seit  zehn  Jahren  viel  gelernt  und  nichts  vergessen.  Lässt 
sich  auch  im  Allgemeinen  derzeit  der  Mangel  einer  erschöpfenden 
Benützung  der  gesammten  Apparate  der  Gesetzgebung  und  Straf process« 
-^senschaft  des  Auslandes  nicht  wegleugnen,  so  steht  doch  fest,  dass 
ein  über  die  Enge  der  ausschliesslich  particularrechtlichen  Literatur 
hinausgehender,  freierer  Geist  mit  der  Tendenz,  die  Grundsätze  des 
modernen  Strafprocessrechts  für  die  vaterländischen  Interessen  zu  ver- 
werthen,  wieder  zur  Geltung  gelangt.*) 


*)  Bald  darauf  folgten  die  Anregungen  der  deutschen  Jnrlstentage, 
an  welchen  sich  österreichische  Juristen  lebhaft  betheiligten. 
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bereits  das  System  der  öffentlichen  Strafen  ohne  Vermischung  mit 
Priyatbnssen  ausschliessend  zur  Geltung  gekommen,  und  mit  diesem 
das  inquisitorische  Strafverfahren  von  Amtswegen. 

In  der  Maximilianischen  Landgerichtsordnung  für  Oesterreich 
unter  der  Enns  von  1514,  welche  den  L.  Gr.  0.  für  Oberösterreich 
1559,  Krain  1535,  Kärnten  1577  zur  Grundlage  gedient  hat,  ist  die 
ältere  unselbstständige,  weil  zum  Theil  noch  mehr  privatrechtliche  Auf- 
fassung des  Yerbrechens  bei  der  umfassend  anerkannten  Ledigung  der 
öffentlichen  Strafe  und  bei  der  gütlichen  Abfindung  mit  der  Freund- 
schaft des  Entleibten  festgehalten.  Im  Zusammenhange  mit  dieser 
unfertigen  Entwickelung  des  Systemes  der  öffentlichen  Strafen  steht 
das  Vorherrschen  des  Privatanklageprocesses ,  obgleich  neben  dieser 
Processart  das  OfQcialyerfahren  im  öffentlichen  Interesse  bereits  zum 
Durchbruch  gelangt  ist. 

Schon  aus  diesem  Grunde  bietet  die  Vergleichung  der  Maximi- 
lianischen Halsgerichtsordnungen  ein  höheres  rechtsgeschichtliches  Inter- 
esse  dar,  abgesehen  von  deren  Verhältnisse  zu  den  nicht-österreichischen 
deutschen  Eechtsquellen,  welche  gewöhnlich  als  Vorläufer  der  Carolina 
von  1532  bezeichnet  werden,  ja  selbst  abgesehen  von  der  höchst  wahr- 
scheinlichen Quellenbeziehung  der  Tirolensis  von  1499  zu  dem  b^ühm- 
ten  Seh warzenberg' sehen  Werke,  der  ßambergensis  1507.*) 

Wenn  wir  die  Erklärung  für  die  Thatsache  suchen,  dass  die 
Maximilianischen  M.  0.  in  wesentlichen  Einrichtungen  verschiedenen 
Entwickelungsstufen  des  Strafrechts  angehören,  so  dürften  hierfür  in 
der  Verschiedenheit  der  Motive  der  Erlassung  der  Tiroler  und  der 
niederösterreichischen  H.  G.  0.  Anhaltspunkte  zu  finden  sein. 

Das  Verhältniss  der  landesfürstlichen  Malefizhoheit  zu  den  zahl* 
reichen  besonderen  Gerichtsbarkeiten,  welche  den  centbaren  Boden  im 
Erzherzogthume  zersplitterten,  war  die  fortfiiessende  Quelle  von  Strei- 
tigkeiten zwischen  dem  Landgerichte  und  den  grundherrliehen  Jurisdic- 
tionen. Die  unvollkommenen  Gerichtsbarkeiten  machten  es  noihwendig, 
dass  der  Landbezirksherr  erst  begrüsst  werden  musste,  bevor  auf  frem- 
dem Gebiete  eine  gerichtliche  Handlung  vorgenommen  werden  durfte. 
Das  Landgericht  konnte  ohne  vorläufige  Requisition  und  Genehmigung 
der  Grund-,  Schloss-,  Vogt-,  Klosterherrschaft   in  gewissen  Fällen  den 


*)  Siehe  Note  über  die  Tiroler  und  Laibacher  M.  0.  in  den  „Oesterri 
Blättern  für  Literatur  und  Kunst.^  1856.  S.  100,  in  welcher  von  mir  das 
Quellenverhältniss  der  Laibacher  M.   0.  bestimmt  worden  ist/ 


ten  nicht  gefänglich  einziehen  lassen.  Die  CrntBiuiterthanen 
ad  Feld,  nnter.des  Grundherrn  Dachtropfen,  genossen  zwar 
»chtlichen  Schutz  gegen  grundlose  oder  willkürliche  Verhaf- 
I  Strafuntersuchungen,  aber  die  freie  Verwaltung  des  landes- 

Blntbannea  wurde  daroh  diese  gmodherrlichen  Verhältnisse 
ihindert. 

es  Verhältniss  bildet  unn  gleichsam  das  Fachwerk  fiir  die 
;en  der  L.  G.  0.  für  Oesterr.  u.  d.  E.  von  1514,  welche 
las  Ergehniss  eines  Coiopromisses  der  landesfitrstlichen  und 
ichen  Jurisdictionen  darstellt.  Maximilian  erklärte '  adsdrUck- 
diese  L.  6.  0.  zum  Behnfe  einer  billigen  Austragung 
)n  zwischen  den  verschiedenen  Gerichtsbarkeiten  erlassen  worden 
Vorwiasen  heider  Parteien  und  deren  gutem  Willen".  Hier- 
in   sich    die  eigenthUmlicben  Vorschriften    über  Auslieferung 

Ton  Gntsnnterthanen ,  Über  die  Betbeiligang  des  Herrn  des 
ten  an  der  FrocessfUhmng,  Fürsprache,  Vornahme  der  Falter, 
der  Strafe ,  Ort  der  Freilassung ,  welchen  nichts  Aebnliches 
■olensis  an  die  Seite  zu  setzen  ist. 

Tiroler  U.  0.  von  1499  hat  andere  Voraussetzungen  und 
en.  Sie  wurde  ,aof  vndertänig  und  diemUtig  bete"  erlassen. 
i  erklärte  in  der  Tiroler  und  Laibacber  M.  0.  wiirllich  über- 
id,  dass  von  Altersher  die  Malefizrechte  in  grosser  Anzahl 
thanen  und  mit  schweren  Kosten  nach  eines  jeden  Kecht- 
Sewissen  ohne  „ainioherlay  aufgesatzter  oder  klarer  ausge- 
setzt" gebandhabt  worden  seien,  die  Beseitigung  der  dadurch 
en  Uissbräuche  and  Gebrecbeu  geboten  erscheine,  damit  das 
i  es  sich  gebührt,  fortan  zur  öffentlichen  Bestrafung  gezogen 
Inne.  Allen  Ifaximilianischen  M.  0.  liegt  das  Streben  zn 
istere  Bürgschaften  wider  richterliche  BedrUckang  und  Will- 
ben, das  unznlängliche  fiewelsverfahren  der  inqulsitoriBohea 
erforschnng  besser  anzupassen,  die  Folterung  an  genauere 
Bedingungen  zn  knüpfen,  und  durch  eine  ordentlich  besetzte 
nk  bei  allen  wichtigeren  Gerichtshandlungen  das  Verfahren 
Autorität  gerichtlicher  CoUegialbeschlüsse  zu  stellen.  Dieser 
amen  Tendenz  nneraehtet,  lässt  sieb  zwischen  der  Tiroler 
1  n.  ö.  L.  G.  0.  ein  tieferer  Gegensatz  nicht  verkennen,  der 

im  Strafreohte,  denn   im  Strafprocesse  gelegen  ist. 
Die  Haximilianischen  H.  G,  0.  sind  vomehmlicb  Prooessord- 
Während    die  Bestimmungen    der  n.  '6.  L.  G.  0.  von  1514 
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Über  Indicien,  Annahme  mit  Haft,  Folter,  Geriohtskosten ,  und  Ledi- 
gnng  der  Strafe  u.  a.  augenscheinlich  für  das  accusatorische  Yerfahren 
bearbeitet  sind,  werden  diese  in  der  tiroL  M.  0.  von  1499  und  ihren 
Nachbildungen  aud  dem  Gesichtspunkte  der  Inquisition  von  Amtswegen 
und  des  unbedingt  geltenden  öffentlichen  Strafrech ts  festgestellt.  An 
der  Möglichkeit  eines  in  sich  abgeschlossenen  erschöpfenden  Strafgesetz- 
buches verzweifelt  Maximilian.  Die  Strafrechtsnormen  machen  auf  YoU- 
ständigkeit  keinen  Anspruch,  weil  es  ;,nit  muglich  ist  diese  Lannd- 
gerichtsordnung  notdnrfftiglich  zu  bedenkhen  vnd  sonderlich  die  —  henndl 
auch  die  wendl  alle  zu  bestimmn**.*)  Die  Tirolensis  und  die  Lai- 
bacher M.  O.  verweisen  die  Beohtssprecher  bei  schwierigen  Erkenntnissen 
auf  das  Bathsuchen  bei  „ainer  ander  gericht  oder  statt^  und  bei  Ent- 
scheidungen über  nicht  ausdrücklich  beschriebene  Uebelthaten  auf  ihr 
„pesten  versteen^.  Die  n.  ö.  L.  Gr.  0.  beruft  sich  nicht  ausdrücklich 
auf  dies  gemeine  deutsche  Becht,  aber  erklärt,  dass  „sunst  alle  Male- 
fitzsachn  henndl  vnd  tat,  so  peinlich  vnd  den  obgeschriben  vngeferlich 
gleich  sein  vnd  doch  hye  nit  bedacht  noch  gemelt  vn  für  Lanndgerichts 
henndl  pillich  vn  ßechtmessig  verstanden  werde  mugn." 

Die  n.  ö.  L.  G.  0.  bringt  weder  das  System  der  öffentlichen 
Strafen  noch  das  inquisitorische  Strafverfahren  zur  Alleinherrschaft. 
Sie  führt  das  Strafverfahren  regelmässig  noch  auf  den  Grundsatz  der 
Privatanklage  zurück,  doch  ist  dasselbe  schon  so  weit  auf  die  Bahn  der 
inquisitorischen  Umgestaltung  eines  Officialverfahrens  eingelenkt,  dass  das- 
selbe einzutreten  hat,  „wenn  khain  Clager  nit  wer*".  Es  gilt  der 
Grundsatz  der  italienischen  Jurisprudenz  nach  Bartolus :  ^  inquisitio 
succedit  in  locum  accusationis.  Das  Bewusstsein  der  landesftirstlichen 
Fürsorge  in  der  Geltendmachung  des  Stra&echts  ist  schon  erstarkter, 
wenn  gleich  die  strafgerichtliche  Verfolgung  von  Amtswegen  nur  be- 
dingt angeordnet  wird,  weniger  in  Fortbildung  des  Gedankens  der 
^Frage  auf  schädliche  Leute*  und  des  „Geräun^s*',  als  wegen  besserer 
Erkenntniss  der  Begentenpflichten  in  Ansehung  der  Strafgewalt.  Da 
•das  accusatorische  und  das  Officialverfahren  als  Processarten  anerkannt 
werden,  so  ist  principiell  der  strafprocessualische  Gegensatz  zwischen 
der  &.  ö.  und  tirol.    M.  0.  nicht   so  schroff,  denn  Maximilian,  der  in 


*)  In  dem  Landtagsabschiede  zu  Innsbruck  1496  gebietet  Maximilian: 
^ia  welchen  artickln  die  pnessen  vnnd  straiFen  nicht  specificirt  vnnd  ansge- 
drnckt  sein,  mit  andern  „tapffem^  Strafen  und  Bässen  nnablässlich  Amts  za 
Iiandeln,  bei  Ungnade  und  Peen  des  „unfleyss'^. 


_    90    — 

der  TiroleosiB  die  Inquisition  von  Amtswegen  unbedingt  vor- 
zeichnet,  bedroht  in  der  n.  ö,  L.  6.  0.  nicht  nnr  den  Privatkläger,  sondern 
anch  den  Landrichter  mit  seiner  landesftirstlichen  Ungnade,  Peen  und  Strafe, 
wenn  die  Strafverfolgong  wegen  eines  Verbrechens  aus  nnzniässigen 
Grttnden  nnterlaseen  wird.  In  der  Tiroler  und  Laibaoher  M.  0.  iat  wohl 
von  Parteien,  aber  nicht  mehr  yon  einem  Privatanklageprocess  die 
Kode.  Nur  die  Ratolphzeller  M.  0.  kennt  einen  ,StadtcIager"  in  Ver- 
bindung mit  dem  inquisitoriBchen  Strafverfahren.  Leider  hat  die  Tiro- 
lensia  den  bereits  im  deutschen  Eeiche  mehrfach  eingeschlagenen  Weg 
des  peinlichen  Proceeses  mit  einem  öffentlichen  Ankläger 
nicht  verfolgt,  nnd  dadurch  den  Keim  späterer  inquisitorischer  Proceasmt- 
artnng  vorbereitet.  Im  zwei  Stellen  kommen  Spuren  des  Verfahrens  auf 
Dennndation  vor,  nämlich  bei  der  Anzeige  der  Absager  und  Todtschläger. 
Als  niedriger  mnas  die  strafirecbtllche  Entwickelnngsstnfe  der  n.  o. 
h.  G.  0.  schon  deshalb  bezeichnet  werden ,  weil  das  Gebiet  der  laud- 
gerichtsmässigen  Sachen  ausgedehnter  ist  als  sich  „wolgepUrt",  die 
Anwendung  Öffentlicher  Strafen  von  Standes-  und  pereünlichen  Ver- 
hältnissen ,  Eom  Theil  auch  von  dem  gütlichen  Vergleich  der  Parteien 
abhängig  gemacht  und  folgerichtig  dem  Privatankläger  ein  vorwiegen- 
der Einflns«  eingei^umt  worden  ist.  *)  Dazu  kommt,  daas  die  Btraf- 
beetimmnngen  angleich  dürftiger  sind  wie  in  den  Tiroler  tmd  Laibacher 
U.  0. ;  dagegen  finden  wir  in  der  n.  ö.  L.  G.  0.  bei  einigen  Ver- 
brechen den  Thatbestand  und  einzelne  Strafmomente  derselben  feiner 
und  vollständiger  ausgebildet.  Bezeichnend  iat,  dass  die  Tirolensis  das 
hauptsächlichste  Gewicht  auf  die  Stra&rten  legt,  während  in  der  n.  b. 
L.  G.  0.  die  Feststellung  des  Thatbestandes  als  das  Wesentlichete  be- 
trachtet wird.  Und  doch  sollte  man  meinen,  dass  das  vorherrschende 
filtere  Auklagever  fahren  in  der  n.  ö.  L.  6.  0.,  nach  welchem  der 
Ankläger  die  £lage  mit  Anzeigung  der  „notdurfflig  Indicien"   auf  ein 


*)  L.  0.  0.  von  1514:  Doch  yn  dem  allem  Bollen  in  alweg  des  Clagers 
vnd  besclialdigtea  personen  vn  derselbn  ^stallt  aigenschafften,  iresn  vn  scluck- 
lichait  betracht  vn  angesebeii  werdn.  Vergl.  insbes.  §g.  10,  II,  12,  li  der 
li.  G.  0.  in  H  ye's  Beitrag  zur  üsterr.  Strafr.  Gesch.  Zeitschr.  1  üsterr.  Bechts- 
gelelirs.  1844.  L  Bd.  S.  377,  aber  die  Ledigaos  der  Strafen  an  Leib  and 
Leben,  „nach  pntter  conscieoz  vnd  geTissen"  auf  „treffenlich  getrew  färbet  «dar 
abtng  zeitliche  sat."  Hier  wird  das  Recht,  uachGuade  zq  Tichten,  aoer- 
kannt,  im  Unterschiede  von  der  sütlichen  Abfindung  mit  der  Freundschaft  in 
den  g|.  S5  und  26,  Beispiele  von  Gnadenbitten  and  Vergleichen  „des  Todsschlagea 
iKEen"  im  „Notiienblatt"   der  k,    Akad.  der  ■WiaaeDsehaften,  1852,  Mr.  20. 
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beBtimmtes  „Malefiz^  bezeiclmen  musste,  und  der  Eichter  hiernach 
den  Beschuldigten  „anzonemen  nnd  mit  der  frag  zichtigen  und  zti 
rechtfertigen **  hatte,  gerade  anf  die  Pestetellnng  der  Strafart  alles  Ge- 
wicht zn  legen  gehabt  hätte. 

Auffallend  mnss  dies  um  so  mehr  erscheinen,  als  die  Tirolei* 
M.  0.,  welche  die  inquisitorische  Thätigkeit  des  Richters  und  die 
offidelle  Beweisführung  im  Gegensatze  zu  der  Stellung  des  Bichters  im 
Frivatanklageprocesse  sorgfaltiger  festsetzt,  ungleich  mehr  Anlass  hatte, 
den  Thatbestand  der  einzelnen  Verbrechen  näher  zu  beschreiben  und 
mit  den  durcb^  das  officielle  Streben  nach  materieller  Wahrheit  gebo- 
tenen  feineren  Unterscheidungen  der  Zurechnung  zur  Schuld  und  Strafe 
in  .Einklang  zu  bringen. 

Die  n.  6.  L.  G.  0.  spricht  nur  im  Allgemeinen  von  Strafen  an 
Leib  und  Leben,  und  setzt  als  bekannt  voraus,  wann  diese  ausgespro-« 
chen  werden  dürfen.  Als  Grundsatz  wird  aufgestellt,  dass  »das  zeit" 
lieh  gutt  nit  on  besonnder  vrsach  für  das  Eecht  ynd  die  rechtlich 
straff*  gesetzt  werden  solle.  Die  Tiroler  und  Laibacher  M.  0.  kennt 
diese  Begünstigung  einer  arbiträren  Verwandlung  der  peinlichen 
Strafen  nicht,  während  die  n.  ö.  L.  G.  0.  dieses  Hinterpförtchen  der  Blut- 
gerichtsbarkeit noch  nicht  gänzlich  zu  schliessen  wagt.  Erst  auf  Grund  einef 
Vorlage  der  Ausschüsse  des  vereinigten  Landtages  zu  Innsbruck 
1518  wird  die  noch  auf  Anerkennung  des  alten  Sühnver- 
trages mit  der  Sippe  des  Entleibten  beruhende  Vorschrift  über  die 
Behandlung  der  Todtschläger  im  Literesse  der  Festigung  des  öffentlichen 
Strafreohts  in  der  n.  ö.  L.  G.  0.  von  1540  zu  retormiren  und  das 
letzte  Ueberbleibsel  der  Compositionen  zu  beseitigen  versucht. 

Es  ist  bemerkenswerth,  dass  sich  in  den  südlichen  Ländern  unseres 
Staates  die  Vermögensbussen  und  gütlichen  Abfindungen  oder  Thädi- 
gungen  länger  neben  den  öffentlichen  peinlichen  Strafen  behaupten^ 
wie  in  anderen  österreichischen  Landestheiien ,  und  in  keinem  Lande 
tritt  diese  Erscheinung  auffallender  hervor,  wie  In  den  Statutarrechten 
Süd-  und  Nord-Tirols.  Die  Tiroler  M.  0.  straft  z.  B.  den  Mord  mit 
dem  Bade,  den  Todtschlag  mit  dem  Schwerte,  selbst  wenn  die  Ver*" 
wandten  des  Getödteten  nicht  klagbar  auftreten.  Südtirolische  Stra&echte 
dagegen,  z.  B.  das  Tiroler  Statut,  lassen  die  Abfindung  des  Todtschlä^ 
gers  mit  der  Freundschaft  des  Entleibten  in  dem  sogenannten  pace« 
machen  zu,  eine  Begünstigung,  die  formell  erst  1773  abgeschafit  wird< 
Selbst  bei  anderen  Verbrechen,  z.  B.  Jungfrauenraub,  konnte  mit  Zu- 
stimmung des  Eichters  pace  gemacht  werden.    Auch  die  L.  G.  0.  füi* 


ich  ein  solchea  Abfindea  des  TodtecUigers 
dchts. 

^n  in  der  Tirolenaia  und  ihren  Naohbil- 
oasen  Theil  auch  in  Bezug  auf  HKrte  und 
des  mittelalterlichen  Strafreobts  an. . 
loll  mit  dem  Bade  gerichtet,  der  Yeiräther 
werden.  Die  Strafe  des  Verbrennens  trifft: 
Brenner  (Ketzer  nach  der  Laibacher  M.  0.), 
ch  der  Tiroler  M.  0.).  Die  Strafe  des  Er- 
if  Bigamie,  Unterschlagung,  Nothzncht.  Die 
über,  Todtschläger ,  Urfehdebreeher,  Tried- 
>en  sollen  Eindesmürderinen  werden  mit  der 
i.  An  Leib  und  Gnt  sind  zu  bestrafen: 
.ternng,  Verlengnnng  des  christlichen  Oilaa- 
-ung,  Ehrenbeleidigung,  E.nppelei,  Unzacht, 
Brechen  eines  gelobten  Friedens.  Die  Strafe 
lifische  Diebsstrafe.  Jedoch  wird  die  Strafe 
:  vollzogen  nnd  derselben  das  Ertränken  snbsti- 
«strafe  trifft  den  Falaohschwörer,  dessen 
esohnitten  werden  sollen.*)  Schandstrafen  kom- 
tiei  mathwilligen  Seh ald enmachern 
itere  werden  am  Pranger  gestellt  und  mit 
itztere  müssen  „ain  gelbs  Scheybel  an  ihrem 
I  lange  sie  ihre  Schuld  nicht  bezahlt  haben, 
tellang  am  Pranger  nnd  Landesverweisung, 
rd  mit  Verfall  der  nhab'  geahndet  (Tirol, 
r  Frevel  eine  Geldbasse  nach  sich. 
lätze  der  Zurechnung  in  den  Maximiliani- 
0  haben  diese  bisher  keine  zusammenfassende 

ras  darüber  gelegentlich  bemerkt  worden  ist, 
^Tgänzungen  zu.     Es  ist  nicht  richtig,  dass 

und  Iiaibacher  U.  0.  noch  durchaus  dem 
»    der    mittelalterlichen  KechtebUcher   ange- 

in  einem  l/ebergangsetadinm  zu  dem 
eutscben  Stra&ecbts  begriffen,    beginnen  die 

recbtageschiclitliche  Studie    Übet  „Ueineid   nnd 
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GröBse  der  Scliiild  dnroh  gerichtliche  Erforschung  der  Wahrheit  mit 
entschiedener  Berücksichtigung  des  Willensmomentes  der  Strafhemessun^ 
zu  Grunde  zu  legen,  einzelne  Schuldformen  auszuzeichnen  und  Absta^ 
fungen  in  der  Strafe  nach  den  verschiedenen  Graden  der  Terbrecheri^ 
sehen  Schuld  anzuordnen.  Wir  begegnen  dieser  Bichtung  yomehmlich 
im  südlichen  Deutschland  schon  früh,  die  ihre  einflussreichste  Aus^ 
gestaltung  in  der  Bambergensis  findet.  *)  • 

Die  Ausdrücke,  welche  zur  Bezeichnung  der  verschiedenartigerv 
Willensbestimmungen  in  der  Tiroler  M.  0.  und  in  der  n.  ö.  L.  G.  0. 
gebraucht  werden ,  sind  eben  so  wenig  Kunstworte  der  deutschen 
Rechtssprache,  wie  die  in  der  Bambergensis  und  Carolina  vorkommen- 
den Worte.  Aus  der  Art  des  Gebrauches  und  aus  ihrer  Mannigfal'' 
tigkeit  kann  jedoch  auf  die  gangbare  Prüfung  und  Individuali- 
sirung  des  Willensmomentes  geschlossen  werden.  Wie  hätten 
unsere  Quellen  bereits  die  Schöpfung  technischer  Worte  vollziehen  können, 
da  die  Ausbildung  juristisch  bestimmter  Schuldbegriffe  einer  späteren 
strafrechtlichen  Entwicklung  in  der  Wissenschaft  angehört 

Die  Tiroler  M.  0.  unterscheidet :  wissenlich  vnd  gevärlich,  vnge- 
värlich,  on  schuld,  vnfall,  leichtfertig,  mutwillig.  Die  n.  ö.  L.  G.  0. 
spricht  von :  frevenlich ,  vermessenlich ,  bösem  Willen ,  mutwilliglich^ 
wissentlich,  geferlich,  vngeferlich,  vbersehung.  Die  Wortverbindungen, 
welche  pleonastisch  den  sittlichenAbscheu  vor  dem  üebelthäter  in 
der  Bambergensis  und  Carolina  zu  erkennen  geben,  wie  z.  B.  fiirsetzlicher 
vnd  boshaftdger  weis,  arglistig  und  böslich,  boshaftig  und  gefährlich, 
fehlen  hier.  In  der  Tirolensis  ist  der  Gegensatz  von  „gevärlich"  und 
„vngevfirlich",  in  der  n.  ö.  L.  G.  0.  der  Gegensatz  von  „freventlich'* 
und  „vngeferlich"  vorwiegend.  Doch  kommt  der  Ausdruck  „ungevär^ 
lieh"  auch  in  der  Bedeutung  des  Ungefähr,  des  Nichtabsichtlichen  vor« 
An  einigen  Stellen  bedeutet  „gevärlich"  in  Verbindung  mit  „wissen- 
lich" nicht  das  Gefährliche,  sondern  das  Geflissentliche,  z.  B.  bei  der 
Vorschrift  über  Unterschlagung  und  Hehlerei.  **)  Das  Culpose  bezeich- 


*)  Yergl.  John,  das  Strafrecht  in  Norddentschland  zur  Zeit  der  RechtS' 
bficher,  I.  1858,  S.  57.  Osenbrüggen,  Beitr.  z.  Strafrechtsgeschichte  der 
deutschen  Schweiz,  1859,  S.  12  ff. 

**)  Vergl.  Wächter's  Beifaigen  zu  Vorlesungen  über  das  deutsche 
Strafirecht,  1877,  ignoriren  die  Vorläufer  der  Bambergensis;  von  der  Maximi" 
lianischen  peinl.  G.  0.  ist  za  wenig  gesagt:  Osenbrüggen  Abhandl.  ans 
dem  deutschen  Strafr.,  1857,  S.  6  ff.  Siehe  auch  unten,  Absatz  IV.,  der  Gotsweref 
halben. 
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r  nicht  nur  „TngeTärlich",  soodern  auch  nleichtT-eTtig"  im 
liiede  von  dem  „Unfall".  Der  Dolua  wird  ancb  dnrcfi  .wifweii- 
isgedrUckt,  und  die  besonders  starke  und  grosse  widerrecht- 
iUensbeatimmuDg  bezeichnet  ancb  „mutwillig'',  „vermesHeolich." 
h  Aosacbliesiiangsgrilndä  der  Zarechnungafäbigkeit  flihrt 
.  L.  G.  0.  an :  „geprechea  der  vemunfft,  bescbweniag  ainer  krank- 
)  weit  dieselbe  nicht  verschuldet  worden  ist,  endlich  „vnainniger 
ohne  Jugend  und  Krankheit,  wie  dies  in  anderen  Quellen  ge- 
neben einander  zu  stellen,  oder  deu  Ausdruck,  der  gewöhnlidi 
istesetorang  gebraucht  wird,  auf  die  Kindheit  oder  Jugend  zu 
I.*)  —  Die  Tiroler  U.  0.  spricht  bei  den  Straibestimninngen 
bstahles  ausschliesslich  von  dem  jugendlichen  Alter.  Alters- 
sind  in  strafrechtlicher  Beziehung  das  achtzehnte  Lebensjahr 
iebstahl,  in  privatrechtlicher  Beziehung  bei  Verheiratung  einer 
Tochter  unter  18  Jahi'en,  oder  einer  UUudel  unter  16  Jahren, 
i Heu  und  Wissen  der  Eltern,  oder  des  Gerhabs,  oder  der  nächsten 
ichaft.  Ob  die  Kindheit  oder  ein  bestimmtes  Lebensalter  die 
lungsfähigkeit  oder  Straffahigkeit  ansschliesse ,  oder  einen  £in- 
f  die  Strafbarkeit  äussere,  wird  nicht  erwGhnt,  sondern  als 
m  EechtsbewuBstsein  der  Rechtssprecher  Feststehendes,  als  bc- 
rorausgesetzt ,  da  hierüber  schon  die  Quellen  zur  Zeit  der 
Jeher  Anordnungen  enthalten  und  die  Maximilian  Ischen  H.  0. 
)n  frtlher  vorhandene  Rechtsgewohnheiten  so  gut  anknüpfen, 
i  die  fiambergensis  und  Carolina  überhaupt,  nnd  insbesondere 
g  anf  die  in  der  Tirolensis  vorkommende  Unterscheidung  der 
»n  beim  Diebstahl  jugendlicher  Personen  gethan  haben.  — 
laft  ist,  ob  in  den  Maximilianischen  H.  G.  0.  der  IrrÜinm 
influss  auf  die  Strafbarkeit  ausübt,  wenn  wir  die  Stellen  in 
G.  0.  betrachten,  in  denen  der  Gegensatz  von  Wissen  und 
ssen  nicht  gleichbedeutend  mit  absichtlich  und  unabsichtlich  ist. 
Iren  hiezu  die  Stellen  von  dem  «wissentlicben  Vorenthalten" 
issenlichen  verkauf  falscher  Edebteine",  die  das  Wort  Wissen 
:ug  auf  das  Kennen  oder  Nichtkennen  eines  Hachverhaltes  ge- 
1.  Auch  lässt  sich  nicht  direct  aus  den  Quellen  nachweisen, 
in  der  n.  ü.  L.  G.  0.  dem  Landrichter  angedrohte  Strafe  fUr 
herschreitung  suner  Competenz  oder  unbillige  Bedrückung,  oder 


Heine  Onmdzilge  der  strafirechtlicheii  Zurecbnnngslelire  io  H  a  i  m  e  ] 
för  Rechts-  und  StaaUnrissenschaft,  1857,  1.  302. 
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die  in  der  Tiroler  M.  0.  auf  die  mehrfache  Ehe  gesetzte  Strafe  auch 
im  Falle  eines  unterlaufenen  Irrthums  volle  Anwendung  zu  finden 
habe.  *)  Mit  Bestimmtheit  kann  jedoch  das  Wort  ^wissentlich"  in  den 
Stellen  über  Hehlerei  und  Begünstigung  der  Absager  auf  das  Kennen 
«Ines  factischen  oder  rechtlichen  Verhältnisses  bezogen  werden.  £ine 
Abweichung  von  den  gangbaren  Grundsätzen  lässt  sich  nicht  vermuthen. 
—  Yom  Zwange  als  einem  allgemeinen  selbstständigen  Strafausschlies- 
«ungsgrunde  ist  nicht  die  Bede.  Die  Stellen  über  Nothwehr,  Noth- 
zucht,  Entführung  und  Raub  handeln  davon;  namentlich  hebt  die  n.  ö. 
L.  G.  0.  die  in  der  Nöthigung  liegende  YerletzuDg  der  Willensfrei- 
heit durch  die  Ausdrücke  „wider  yren  wiUn  zu  nottn"  und  „mit 
^wallt  wider  seinen  willn**  scharf  hervor,  woraus  bei  diesen  Ver- 
brechen die  Anwendbarkeit  des  Satzes:  volenti  non  fit  injuria  ent- 
nommen werden  kann.  In  unseren  Quellen  ist  von  einem  Fortbeste- 
hen^ des  alterthümlichen  Tödtungsrechtes  neben  der  Nothwehr  keine 
Spur  mehr  vorhanden.  Auch  finden  wir  nicht  jene  ausführlichere  Be- 
stimmung des  Noth Wehrsbegriffes  vor,  wie  in  älteren  Quellen,  z.  B. 
im  schwäbischen  Landrechte  oder  im  Bechtsbuche  Hup  recht's  II. 
von  Freising.**) 

In  der  Tiroler  M.  0.  wird  die  Tödtang  in  der  „Leibsnoth'*  und 
„sunst  ain  vngevärlicher  todschlag''  nebeneinandergestellt  und  zu  den 
Ursachen  gezählt,  welche  den  Richter  zur  Strafmilderung  oder  Straf- 
ausschliessung „nach  pesten  versteen"  berechtigen. 

Während  die  Tiroler,.  Laibacher  und  Batolphzeller  M.  0.  ausdrück- 
lich nur  von  „Milderung  des  vrtail**  sprechen,  „ob  sich  zu  zeiten 
ainer  leibsnot  weren  müst*' ,  und  das  dem  Wiener  Stadtrechte  schon 
1221  bekannte  technische  Wort  Nothwehr  nicht  gebrauchen  ^  erklärt 
die  n.  ö.  L.  G.  0.,  dass,  „sofern  aber  ein  todschlag  aus  notwier  be- 
schehen  war" ,  der  Todtschläger  von  der  Herrschaft  des  Landgerichts 
„absolvirt"  werden  „soll  und  mag**.  —  Der  verbreiteten  Meinung, 


*)  Vergl.  meinen  Aufsatz:  Zur  Lehre  v.  d.  zweifachen  Ehe.  Ger.  Z. 
1854,  Nr.  25. 

**)  VergL  Levita:  Das  Recht  der  Nothwehr.  1856,  S.  79  ff.  Geyer: 
Die  Lehre  von  der  Nothwehr,  1857,  S.  HO  ff.  John:  Das  Strafr.  I.  §  25  ff. 
Von  der  Tödtnng  im  Falle  der  Nothwehr,  und  von  der  Tödtnng.des  Heim- 
snchers.  Rö ssler:  Ueber  die  Bedeutung  der  Gesch.  des  Rechts  in  Oesterreich, 
XI  16,  XII  26.  Die  Stadtrechte  von  Brunn,  S.  395.  Tom a sehe k :  Deutsches 
Recht  in  Oesterreich,  S.  264  ff.,  270,  284.  Bischoff:  Oesterr.  Stadtrechte, 
Wien  1857,  S.  196. 


duss  der  gewaltaam.e  Schutz  der  Ehre  utir  bei  der  Heinauchnng,  nicht 
bei  der  Nothwehr  im  älteren  Hachte  gestattet  war,  wäre  fltr  die 
Maximilianische  Zeit  die  Vorlage  der  Ansschttsse  des  Tereinigten  Laad- 
tagea  zn  lansbrnok  von  1516  entgegea zuhalten ,  welche  die  Ehren- 
nothwehr  ansdrOcklich  anerkennt.*) 

Allerdings  handelt  diese  Vorlage,  welche  auch  das  Gut  der  Ehre 
durch  Nothwehr  zu  schützen  berechtigt,  nur  von  einem  Fall  der  Notb, 
sofern  dieselbe  eine  Tüdtung  zur  Folge  bat.  Allein  so  viel  geht  mit 
Bestimmtheit  aus  derselben  hervor,  dase  ihr  die  Beschränkung  der  Noth- 
wehr wider  Angriffe  auf  das  Laben  fem  lag,  und  Nothwehr  auch  znm 
Schutze  der  Ehre  gestattet  sein  ijollte.  Dasa  der  in  dän  öät«rreichischen 
Erblanden  herrschende  Begriff  der  Nothwehr  schon  vor  der  Carolina 
Über  die  „Leibsnoth*  hinausging,  dürfte,  abgesehen  von  Hinweisnngen 
«af  die  Auffassung  der  Nothwehr  in  der  Bambergensis  von  1507, 
daraus  erschlossen  werden,  dass  die  Krainer  L.  G.  0.  von  1535  auf 
Grundlage  der  bezogenen  Satzung  des  Innsbrucker  Libells  vom  24.  Hai 
1518  die  betreffende  Vorschrift  Über  die  „Ehren-  und  Leibsnoth"  bei- 
nahe wörtlich  aufnahm,  jedoch  an  die  Stelle  dieser  altdeutschen  Aus- 
dmckeweise  das  Wort  „notweer"  setzte,  —  Jedenfalls  sind  thätUche 
Ehrrerletznngen  in  der  n.  ö.  L.  G.  0.,  und  zwar  Angriffe  gegen  die 
weibliche  Ehre  und  Keuschheit  mitveretanden ,  wenn  von  einer  straf- 
losen oder  strafmildernden  Gegenwehr  in  einer  Leibesnoth  gesprochen 
wird ,  was  unzweifelhaft  aus  der  BegrifTsbsstimmuDg  der  Nothzucht 
erhellt. 

Diese  führt  uns  auf  die  in  der  n.  S.  L.  G.  0.  bereits  aufgestelltö 
Unterscheidung   zwischen  Versuchshandlung    und  Vollendung. 

„Welcher  Fraven  oder  Junckfrawen  wider  yren  willn  zu  vnkewet- 
hait  zn  nottn  vndersteen,   oder  die   werkh   also  bezwungeuüchen 

•)  „Tnapraklsch  Libell.  Pkrticular-GraTsmina  aller  Nidei^  Tnd 
OberCsterreichiacheu  Erblande. "  ÄrcMv  f.  Kunde  österr.  Geschichtaq.  13.  Bd., 
auch  in  den  Beitr,  z.  Gesch.  Statist,  v.  Tirol.  1829.  V.  S.  187.  —  „Ob  aber 
einer  seiner  Ehm  vnd  Leibanoth  halben,  za  Gegenwöhr  gedrongen,  vnd  dar- 
auBB  ein  todacblag  folgen  vnd  solcha  mit  Wahrheit  fürbracht  wurde,  demselben 
mag  aoff  ein  halb  Johr-Zeitt  durch  Uns  oder  Unser  Begiment,  LandshanpUentb, 
Marschalch,  Landvogt  oder  die  Obrigkeit  glaytt  vnd  gnad  mitgetheilt  werden, 
doch  der  Bescheidenheit,  Bich  mit  dess  eatlelbten  Erben,  nach  gestalt  der  sacha 
CO  vertragen  vnd  die  Seell  zn  bnessen  vnd  zn  bessern:  damit  aber  ein  solcher 
von  den  Erben  vnd  Freuoden  nit  zn  vill  bescbwarlicb  sondern  nach  eines  jaden 
vemitgen  leidenlich  in  den  Vertrag  gehalten  werden.  So  soll  Eolcher  abtrag 
nit  in  der  Erben  willen  sondern 
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volpringen,  das  die  Fraw  oder  Junckfrau  auf  die  geschieht  clagen  wurd." 
Hier  ist  nach  der  Art  und  Weise,  in  welcher  die  Strafnormen  der 
älteren  peinlichen  Gesetzgebung  abgehandelt  werden,  der  Begriff  des 
verbrecherischen  Versuches  nur  auf  singulare  Fälle  angewendet, 
ohne  denselben  erschöpfen  zu  wollen  oder  zu  können.  Mit  Bestimmtheit  ist 
in  unserer  Quelle  bereits  der  Fortgang  des  verbrecherischen  Willens 
vom  Versuch  zur  Vollendung  aufgefasst,  und  der  Versuch  bereits. als 
das  beabsichtigte  Verbrechen  der  Vollbringung  desselben  gegenüber- 
gestellt. Abgesehen  davon,  dass  diese  Bestimmung  über  die  Nothzucht 
auffallend  mit  der  Parallelstelle  in  derBambergensis  und  mit 
dem  ersten  Satze  des  Art.  119  der  Carolina  übereinstimmt,  nur  dass  letztere 
die  „aussfiirung  der  missthat^  von  dem  ^vnderstehen  des  misshandels"  auch 
genauer  in  der  Bestrafung  unterscheiden,  kann  dieselbe  als  eine  Grund- 
lage für  die  spätere  deutsche  Doctrin  nnd  Praxis  bezeichnet  werden.  — 
Sie  legt  bereits  denftlben  Versuchsbegriff  an  singulären  Fällen  dar, 
webhen  die  Carolina  und  deren  Jurisprudenz  zu  einer  allgemeinen 
abstracten  Regel  in  dem  Art.  178  erhebt.*)  Auch  aus  anderen  An- 
ordnungen der  Maximilianischen  M.  0.  lasst  sich  erkennen,  dass  in 
unserem  und  somit  auch  in  dem  älteren  deutschen  Strafrechte  der  Ver- 
suchsbegriff, der  in  dem  erwähnten  Artikel  zur  schärferen  Formuli  • 
rung  gelangt  ist,  im  Wesentlichen  bereits  gangbar  war.  Versuchshan  d- 
lungen  werden  erwähnt  in  der  Tiroler  und  Laibacher  M.  0.,  indirect 
bei  der  Beirat  einer  Minderjährigen  ohne  Wissen  und  Willen  der  Eltern  oder 
Vormünder,  „wer  solich  heyrat  haymlich  beredt  vod  volbracbt,"  — 
und  direct  in  der  n.  ö.  L.  G.  0.,  „wo  ainer  ainem  Furwart  yn  ver- 
messenlich  zu  beschedigen,  oder  in  also  furgewart  beschedig,  vnd  das 
zu  ym  pracht  woerdet,  wie  Recht  ist". 

Dass  Versuchshandlungen  geringer  zu  strafen  seien,  als  das 
vollendete  Verbrechen,  ist  in  unseren  Quellen  nirgends  ausdrücklich  aner- 
kannt. Aber  es  fehlt  nicht  an  Belegen  für  diese  Unterscheidung. 
Beispielsweise  führe  ich  aus  dem  „Bantaiduugsbuch  von  Windtmühl  bei 
Wien"  an  :  Item  Soll  kheiner  den  anderen  mit  unbeschaidner  verpotner 
wöhr  erwartten,  hat  er  ainen  Annprost  gespannet  vnd  scheust, 
5  U  pfenig  und  was  £r  schaden  thuet,  der  puesse  es,    „spannt  Er  und 


*)  CCC.  Art.  178:  —  so  sich  jemandt  eyner  missethatt  mit  etlichen 
scheinlicben  Wercken,  die  zu  volnbringung  der  missethatt  dienstlich  sein  mögen, 
vnd  ersteht,  vnnd  doch  an  volnbringung  der  selben  missethat  durch  andere  mittel, 
wider  seinen  -willen  verhindert  würde,  solcher  böser  Jirill,  daraas  etlich  werck 
als  bbsteht  volgen,  ist  peinlich  zu  straffen. 

Waialberg.   Gesammelte  klpine  Sohriften.  7 


—    99-    — 

aafgehoben,  „tapfere  straffen^  eingeschärft  und  erklart:  „Ein  jeder  der 
ain  absager  furschübt  vnd  den  nicht  offenbart,  der  oder  dieselben  sollen 
gleich  den  absagem  gestraft  werden.*  —  In  unseren  QueUen  ist  die 
Dennnciationspflioht  ziemlich  umfassend  anerkannt,  ohne  auf  jede  Nicht« 
erfdllung  derselben  ausdrücklich  Strafe  zu  setzen.  Es  wird  jedoch  nicht 
nur  dem  Verletzten  bei  Peen  und  Strafe  geboten,  den  Verbrecher  weder 
„vngemelt**'"noch  „vnbeolagt"  zu  lassen,  „vmb  seiner  notdurfft  vn  der 
Gericfatscosten  willen*,  und  den  Gerichten  befohlen,  kein  Verbrechen 
„vngerechtfertigt"  zu  lassen,  „aus  was  immer  fdr  Ursachen,**  — 
sondern  auch  vorgeschrieben,  dass  der  Besitzer  eines  entfremdeten  Gutes, 
angezeigt  werden  müsse  (n.  ö.  L.  G.  0.,  §.  21),  dass  der  Finder  einer 
verlorenen  Sache  in  der  „Pfarr  darynn  sie  gefunden  werdn,  drei 
Auntag  nacheinander  auf  der  Canntzl  .verkünden  zu  lassen**  schuldig  8ei 
(ebendaselbst  §.  27),  dass  Jeder,  der  s0in  entwendetes  oder  geraubtes 
Gut  auf  frischer  That  wieder  an  sich  gebracht  hat,  „solchs  dem  Land- 
richter anzusagen,  darum  seinen  furfang  zu  geben  vnd  den  Thäter 
anzuzeigen  habe**  (ebendaselbst  §.  44).  *)  Die  Tiroler  M.  0.  hebt  die 
Anzeigepflicht  insbesondere  bei  Todtschlägen,  wo  „des  leiblosen  Freund- 
schaft ja  nicht  berechtenn  wollten,**  „vnverhiudert  des  vertrag**  mit  der 
Freundschaft,  und  bei  Absagem  hervor.**)  —  Im  Unterschiede  von 
Begünstigung  ist  die  Hehlerei  hervorzuheben,  die  darin  besteht,  dass 
Jemand  ein  entwendetes  oder  geraubtes  Gut  sich  zueignet,  und  weiss, 
dass  dasselbe  gestohlen  oder  geraubt  ist  . .  Vielleicht  dürfte  hiezu  auch 
der  §.  28  der  n.  ö.  L.  G.  0.  gezählt  werden:  wo  aber  ainer  gefun- 
den gutter  verhielt;  vnd  wissen  het  wem  die  zugehorten,*  — 
obwohl  dieser  Fall  passender  unter  dem  Gesichtspunkte  des  Betrugs  zu  sub- 
sumiren  ist.  Dass  auch  die  unterschlagene  oder  veruntreute 
Sache  ein  Object  der  Hehlerei  bilde,  kann  nicht  angenommen  werden,  da  die 
Tiroler,  Eatolphzeller  und  Laibacher  M.  0.  den  Fall  als  ein  selbst- 
ständiges peinliches  Delict  behandeln:  „  ob  ain  Person  vertrautsGut 
wegfüert  oder  ain  Gut  zwayen,  dreyen  oder  mer  wissentlich  vnd  gever- 
lich  verkaufft  oder  versetzt  vnd  nit  von  der  vordem  Versatzung  meidung 
thuet.  *  ***)  Wohl  wird  von  der  Eestitutionspflicht  des  gestohlenen  oder 


*)    Yergl.  Siegel,  Geschichte  des  deatschen  Gerichtsverfahrens  L,  §.6. 
Besitznahme  von  eigenen  Sachen. 

**)    Rapp   in  Beitr.   z.  Gesch.   u.  s.  w,    von  Tirol  1829.    V.  Urknnd. 

37.  S.  156. 

♦•♦)    K.  Löning,  der  Vertragsbruch    u.  s.  Bechtsfolgen  L  Wahlberg, 
über  strafbare  Untreue.  Juristische  Blätter.  1876. 
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ner  sonderbaren  Tbeilung  itesselben  zum 
'  Vergütung  der  Hälfte  der  Gerichtskonten 
I  erklärt,  Atme  der  Hehler  und  Stehler  in 
eieii,  oder  dass  der  Hehler  eben  so  wie  der 

das  verheimlichte  6ut  geranbt  wurde.  — 
16.  Jahrh,    ist    dieser  Grundsatz     wieder- 

Bantaidg.    v.    St.    Theobald-  bei    Wien. 

Endlich  finden  sich  auch  Belege  für  die 
dien  die  s trafrech tlirhc  Behandlung  der 
LDt  war. 

kommen  vor  bei  der  Featstellung  der  Strafe 

die  hab  verfallen  sein,  anah  ain  peen 
ichicht"  und  bei  der  Bestrafung  des  ans- 
rfter  ainer  raermalen  Über  10  JJ  stttll" 
.  0.).  —  Eine  juristische  Durchbildung 
in  bier  nicht  erwartet,  daher  auch  nicht 
rolensifl  in  den  angefilhrt«n  Stellen  nur 
rafte  Delicte,  oder  Kllckfälligkeiten  bereits 
iaht  hiibe.  *) 

,  dass  die  d.  S.  L.  G.  0.  dem  Richter  nach 
ttet,  and  das»  die  l^edigung  der  Strafe 
ing  des  Verletzten  miter  Zustimmung  des 
nender  Gnadeuact  anzusehen  sei.  Unter 
len  Jurisprudenz  und  des  zur  Alleinherr- 
i  der  öffentlichen  Strafen  entwickelt  sich 
irsten  ausgehende  Begnadigungsrecht,  Ürei- 
Vermischung  der  römischen  AboütJon  nnd 

—  Die  Tiroler  M.  0. ,  welche  bereits  die 
ichen  Itechtsnatur  der  Strafe  vertritt,  und 
Über  das  „Plnt  vnd  schedlieh  sachen"  zu 
filratiiche  Pflicht  bezeichnet,  erklärt  „der 
:ese  nicht  „so  liederlich  begnadt,  sondern 
gericht  sollen  werden'.    Ob  ain  todschle- 

nachkommen  oder  yemanndt  von  vnsem 

itr.  znm  Sirafr.  und  Strafverf.  1836,  Bemerk. 
ber  die  frühere  "Bestrafung  des  gUicheu  Ver- 
nd  von  der  P.  G.  0.  Karrs  T.  Köstlin, 
101.  Siehe  unten  IV.  über  die  DiebstalilBst'rafeD. 
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wegen,  die  de»  gewalt  und  macht  haben,  begnadt  wiird,  oder  ain 
anderer  tibeltätter,  der  soll  als  dann  in  dem  Gericht  da  der  Todslag  oder  tat 
beschehen,  vnd  da  er  gefangen  gelegen  ist,  vmb  die  Atzung  abkomen". 

Die  Aosübong  der  Begnadigung  macht  hier  Maximilian  als  Lan- 
desfürst nicht  mehr  von  der  Zustimmung  des  Verletzten,  seiner  Freund- 
schaft oder  Grundherrschaft  abhängig,  während  er  diesen  in  der  n.  ü. 
L.  G.  0.  bei  der  Ledigung  der  Strafe  und  gütlichen  Abfindung  noch 
einen  ungebührlichen  Einfluss  gestattet.  Die  Umgestaltung  der  §§.25, 
26  der  n.  ö.  L.  G.  0.  wegen  Ledigung  der  Todtschläger  wurde  je- 
doch schon  in  der  ^"orlage  des  vereinigten  Landtages  zu  Innsbruck 
1518  vorbereitet,  in  der  es  heisst:  Item  wir  haben  weitter  bedacht, 
dass  hinfdrr  in  denen  Landen  so  nit  besonder  Freyheit  haben,  die 
frevenlichen  Todtschläger  vor  einer  Jahrzeitt  weder  durch  Uns  noch 
der  Thäter  Herrschaft  noch  Freundschaft,  nit  verglaytt  noch  gesichert, 
noch  begnadt  werden  sollen.  1540  wird  in  der  Keformation  dieselr 
L.  G.  0.  bereits  erklärt,  dass  sich  Niemand  unterstehen  solle,  das 
dem  Landesfürsten  aUein  zustehende  Begnadigungsrecht  den  ungerecht- 
fertigten TodtschlägeiTi  gegenüber  auszuüben.  *) 

IV.  Die  Maximilianischen  H.  G.  0.  unterscheiden  Verbrechen, 
Malefizhenndl,  Missethaten,  die  an  Leib  und  Leben  bestraft  werden, 
^das  Blut  berürend" ;  und  Frevel  oder  andere  schädliche  Sachen, 
welche  weder  peinliche  Strafe  noch  Achtserklärung  nach  sich  ziehen. 
Es  muss  vor  Allem  auflPallen,  dass  die  Tirolensis  die  Gotteslästerung, 
wie  überhaupt  die  Beligions verbrechen  nicht  an  die  Spitze  der  pein* 
liehen  Fälle  stellt,  sondern  nach  „gelegenheit  der  that  vnnd  lesterung"^ 
nur  alternativ  an  „leib  oder  gut**  ,  wie  es  die  Richter  und  die'  Rätho 
oder  die  Geschworenen  erkennen,  straft.  In  der  n.  o.  L.  G.  0.  fehlt 
selbst  der  Artikel  „der  gotzswerer  halben".  —  1518  schlägt  der  ver- 
einigte Landtag  zu  Innsbruck  vor,  der  ^Kaiser  möge  gegen  das  allge- 
mein eingerissene  gotteslästerliche  Schwören  und  Fluchen  Mandate  zur 
Abstellung  dieses  Uebels  ergehen  lassen.  Im  dritten  Betretungsfalle 
sei  auf  Verlust  der  Zunge  zu  erkennen.  Jene,  welche  wider  Gott, 
die  Jungfrau  Maria  „freventlich,  mutwillig,  mit  Vorbedacht  lästern j 
sollen  mit  dem  Schwerte  hingerichtet,  die  Frauen  ertränkt  werden. 
Wenn  aber  Jemand,  „gleichviel  ob  edel  oder'' unedel":,  aus  Zorn  oder 
anderen  Gründen  „unbedachtsam  und  nicht  freventlich"  in  dieser  Be- 
ziehung sich  vergeht,  soll  derselbe  „nicht  vor  die  weltliche  Obrigkeit" 
zur  Verantwortung    gezogen    werden,    sondern    sich    der  von    seinem 

*)  Vgl.  unter  V.  S.  123.  Zar  Qeschichte  des  Begnadigungsrecht». 
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gtrsy  der  Prennt*" ,  die  alternative  Strafsatzung  anf  «mit  dem  Prannt 
oder  sonnst  mit  dem  Scliwerdt**. 

Das  religiöse  Element  wird  in  der  n.  ö,  IL.  G.  0.  nur  noch 
bei  EJrcbenranb  und  bei  nfrevenlicbn  Humort  oder  plntvergiessen*'  auf 
einem  „geweicbtn  Kirchhof^  besonders  hervorgehoben.  Yom  falschen 
Eide  und  falschen  Zeugnisse  ist  ohne  empbatisch-religiöse  Sprachfärbnng 
die  Rede,  ebenso  von  Kindesmord,  Selbstentleibung  und  Sodomie. 
Die  Tirolensis  redet  einfach  von  der  Strafe  der  «EirchenprÜchell'*  (mit 
dem  « Prannt**,  nicht  mit  dem  Eade),  die  n.  5.  L.  G.  0.  bestimmt  dagegen 
den  Thatbestand  mit  den  Worten:  «Wer  geweiht  Kirchn  haimlich 
pricht*),  od  auf  ainem  geweichtn  Kirchhof  frevenlichn  Rumort  ficht 
oder  yr  ains  mit  plutvergiessen  entert^  —  ohne  die  Strafart  auszusprecben. 

Abgesehen  davon,  dass  der  Kreis  der  Tiroler  M.  0.  die  Bigamie 
als  selbstständiges  Verbrechen  bezeichnet,  ohne  des  Ehebruches  zu  er- 
wähnen,   und   die  Gmundner  Landgeriohtsartikeln   von    der  Doppelehe 


'*')  Es  werden  hier  Eirchenbrecher  nnd  Kirchenräuber  identiflcirt,  Kir- 
chenranb  imd  Kirchendiebstahl  nicht  gesondert.  Bezeichnend  ist  die  Unter- 
Scheidung  des  locns  sacer,  „geweihte  Kirche"  nnd  „geweihter  Kirchhof",  nnd 
die  katholische  Auffassang  des  Sacrileginms  im  weiteren  Sinne.  —  Sieh^ 
K  ö  s  1 1  i  n ,  Abhandl.  a.  d.  Strafrechte,  1858,  S.  260  ff.  Interessante  Bestim- 
mungen enthalten  die  österr.  Stadtrechte  nnd  das  österr.  Landrecht. 
Letzteres  erklärt :  „£z  ist  auch  pillich,  wer  der  gotshanser  gnter  raubet  oder 
prennet,  dem  vogt  ze  laide,  daz  er  den  schadell  selbdrit  entgelt,  und  des  dem 
gotshans,  des  das  vrbar  ist,  die  zwai  tail  werden  und  dem  vogt  das  drittail." 
Damit  ist  zusammenzuhalten  die  Bestimmung  des  merkwürdigen  Landfriedens 
von  1235,  s.  nove  constitutiones  Domini  Alberti  mit  der  Glosse  des  Nie.  von 
Wurm  von  Böhlau,  1858,  XL,  S.  35,  §.  1,  —  welche  zum  Theil  wörtlich  damit 
übereinstimmt  und  für  das  Quellenverhältnis s  des  österreichi- 
schen Landrechts  Beachtung  verdient.  —  Auch  culturgeschichtlich  inter- 
essant sind  die  Anordnungen  unserer  Stadtrechte,  z.  B.  des  Brünner  Rechts 
(R  ö  s  s  1  e  r ,  deutsche  Rechtsdenkm.  II ,  1852,  S.  268,  259),  des  Iglauer  Stadt- 
rechts 51,  52  (Von  der  pusse,  der  da  kirchen  rawbet,  d.  h.  der  in  der  kirchen 
etwas  kirchen  gut  stylet).  Bei  Gelegenheit  der  Strafsatzungen  des  Sacrilegiumir 
in  Bezug  auf  —  das  Versetzen  der  Kelche,  Hessgewänder,  Kirchengeräthe  bei 
—  Juden.  Siehe  das  Altprager  Stadtrecht  in  R  ö  s  s  1  e  r's  Schrift  über  die 
Gesch.  d.  R.  in  Oesterr. ,  XXVI. ;  femer  König  "Wenzers  II.  Judenrechte  zu 
Brunn:  „daz  der  kirchen  czu  gehört,  daz  scholl  chain  Jude  nemen.  Dazu 
kommt,  dass  schon  in  den  Zeiten  des  bittersten  Judenhasses  gerade  der 
Aberglaube  die  christlichen  Gauner  zur  herablassenden  Verbrüderung  mit 
Juden  fährte,  weil  es  von  Altersher  der  noch  bis  in  die  neueste  Zeit  herab- 
reichende Gaunerglaube  war,  dass  ein  „Eürchendiebstahl"  nicht  anders  gelingen 
und  unentdeckt  bleiben  könne,  als  wenn  mindestens  ein  Jude  sich  bei  demselben 
betheiligte.  Siehe  das  deutsche  Gaunerthum  von  Ay6-Lallemant  1858,    II.  S.  7. 


&.nordiiiingen  der  Tirolenss 
,  Notbzncbt,  nad  der  n.  ö. 
lg,  Sodomie,  MeuBcheniaub, 
setiit  den  Begriff  des  Dieb- 
teFBcheidnng  zvisohen 
^  der  gestohleDen  Sache  als 
rkeit.  In  dieser  Beziehnng 
.  0.  alB  Vorlänfer  der 
25  Pfund  pemer,  in  dieser 
sehe  Summe  zwisclieii  klei- 
U8  droht  BchoD  dem  ersten 
iber  I8  Jahre  verObt,  im 
,d  Haar,  mit  kj^rperücher 
;.  Die  Strafe  des  Straoges 
,  oder  „so  ainer  mermalen 
r  18  Jabre  alt  wäre.  Be- 
und  162  der  Carolina  über 
ichiedenttten  Anaicbten,  die 
Feuerbach'eche  Wieder- 
lerkt,  daaa  man  zu  völliger 

G.  0.  schwerlich  gelangen 
ler  M.  0.  Lngefilhrte  Stelle 
jurrenz  oder  auf  den  EUck- 
1  Wahrscheinlichkeit  spricht 
nenrechnung  der  Beträge  aas 
istanf  die  Concurrenz. 
1  Acsicbten  über  die  RUck- 
lung    desselben  Delicts  ent- 

dass  die  Tirolensia  beim 
Rücksicht  anf  die  Bückfäl- 
ft  das  beschichf,  —  Hier- 
irungsprincipee.  So  oft 
für  diesen  Frevel  bestimmte 
äset  sich  auf  eine  Casnistik 
nordnung:  Der  Diebhatben, 
eybs  Person  zn  ertrennken, 
ital ,  alsdann  nach  erkannt- 
^at  zu  straffen.  Beachtess- 
ig der  Unterschlagung 
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in  der  Tiroler,  Laibacher  und  Eatolphzeller  M.  0.  Es  werden  zwei  Fälle 
unterschieden:  ob  ain  person  vertrawts  gnet  weg  fiiret;  oder  ob  ain 
gut  zwayen  dreyen  oder  mer  wissendlich  vnd  gevärlichen  verkauffet 
oder  versetzt,  vnnd  nicht  von  der  vordem  versatzung  meidung  thut. 
Diese  Fälle  sind  nicht  mit  der  Strafe  des  Diebstahls,  sondern  mit  E  r- 
tränken  bedroht,  ein  Beleg  für  die  strengere  Behandlung  des  dieb- 
lichen Behaltens  und  de  r  Veruntreuung.  Schon  aus  der  ange- 
drohten Strafart  geht  hervor,  dass  unsere  Quellen  die  Unterschlagung 
mit  dem  Diebstahle  nicht  als  gleichartiges  Verbrechen  behandeln.*) 
Chüturgeschichtliehes  Interesse  knüpft  sich  an  die  in  unseren  Quellen 
wiederholt  vorkommenden  Erwähnungen  des  Ueberhandnehmens  unzäh- 
liger Betrügerey  und  Laicherey.  Bei  der  Itfannigfaltigkeit  der  Fälle, 
in  welchen  „die  leut  betrogen  vnnd  gelaichen  werden**  —  das  „vil  zu 
verderben  dem  gewerbigen  Mann  auch  Land  vn^  leuten  zu  abnemung 
jrs  gewerbs  gedeihet"  —  begnügt  sich  Maximilian  in  der  Tiroler  M. 
O.  mit  Bestimmung  eines  singulären  Falles  über  das  Schaldenmachen, 
und  überläset  es  dem  richterlichen  Ermessen,  nach  „gelegenhait  aines 
yeden  layehierey**  die  Schuldigen  am  Leib  oder  Leben  zu  strafen.  Im 
Zusammenhange  mit  den  zahlreichen  Mandaten  wider  Landstreicher, 
Bettler  und  anderes  „loses  verwegenes  müssiggehendes  Gesindel**  (z.  B. 
Tiroler  Landesordnung  4,  17  Tit.  \'II.  B.)  werden  uns  erst  diese 
Andeutungen  über  die  grossen  Gefahren  des  Bettler-  und  Gaunerthumes 
als  Zeugnisse  eines  grassirenden  Siechthums  im  social-politischen  KcJr- 
per  jener  Zeit  verständlicher.  Das  Bettler-  und  Gaunerthum  war  im 
Hohn  und  Spott  auf  die  Ohnmacht  der  Rechtspflege  und  Rechtspolizei 
befördert  durch  die  Zersplitterung  in  Schollenjurisdictionen ,  schon  Ge- 
werbe und  Kunst  geworden,  wie  dieses  bereits  aus  dem  Liber  Vaga- 
torum  erhellt,  den  L  u  t  h  e  r  als  Noth-  und  Hilfsbuch  gegen  den  Betrug 
seinen  Zeitgenossen  in  die  Hand  zu  geben  für  nöthig  hielt,**) 

Die  Tiroler  M.  0.  beschränkt  in  Uebereinstimmung  mit  der  Ea- 
tolphzeller und  Laibacher  M.  0.  ***)  die  Nothzucht  (Nothzwung)  auf  die 


*)  Vergl.    auch  die  Maximilianische  Weinordnung  von  1498,    Artikel  3, 
über  die  Unterschlagung  durch  Fuhrleute.   Löning,  Vertragsbruch,  406. 
•*)  Das  deutsche  Gaunerthum  I.  S.  138  ff. 

*♦*)  Laibacher  M.  0.  vom  20.  August  1814,  abgedruckt  in  diem  namens 
des  histor.  Vereins  für  Krain  herausgegeb.  beachtens werthen  Diplomatarinm 
Camiolicum ,  1855.  I.  Art.  94.  „Ob  ainer  ain  Frawen  oder  Jonckfraven 
Nothzwung,  dardurch  sie  beraubt  wurde  Irer  Ere,  vnnd  dieselbee  anzaigen 
grausam  weren,  da  dadurch  solchs  von  der  Frawen  oder  Jnnckfraven  nicht 
auss  neyd,  hass,  freund  tschaft,  Veindtschaft  miet  oder  gab  beschehe." 
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baulichen  oder  freuUcben  Ehre,  dorch  eine  gew&lt- 
QcM,  ohne  sioh  in  eine  ekle  CasniBtik  der  Fälle 
en  die  ireibliohe  Ehre  geranbt  iat,  oder  die  Cre- 
imen,   welche  znr  Nothzacht  erforderlich  ist.  Die 

dae  Ertränken,  nicht  die  Schwertotrafe.     An  die 

über  den  Thatbeetand  dieses  Verbrechens  schlieest 

rg   im  Wesentlichen  an.     Von   der   Bestimmimg 

ttber   diesen   Pnukt  war    echon  oben  die  Bede. 

die  Bestrafung  nnr  dann  zu,    wenn  die   «Fraw 

die  geschieht  dagen  ward" ,  wofür  anch  die 
)lina  spricht.  Bezeichnend  ist ,  das«  der  Inoest 
t  wird.  Von  Ebebrnch,  ,nnehelichen  Bcyaite" , 
nnng  gesprochen,  abgesehen  Ton  den  ReichsgtBetsen 
trohnnng;  nnr  der  Kappelei  geschieht  in  der 
inang.  Maximilian  bezeichnet  derlei  „Znhandlea" 
brlich"  and  scbliesst  bereits  zweifellos  die  Todes- 
ns,  die  bis  in  den  Anfang  des  achtzehnten  Jahr- 
-stand    der    älteren  Interpreten   des  Art.  122  der 

vertheidigt  worden  ist. 

,  0.  begreift  nnter  ünkeoechheit  wider   die  Natar 

sexns  nnd  ratione  generis;  die  Bestialität  be- 
kensch  mit  unem  Viech".  Des  nnnatUrliaben  Bei- 
mit  einem  Weibe  ist  nicht  gedacht.  Schwarzen- 
■te  „Weib  mit  Wab"  an,  aber  vermeidet,  nm  der 
rnisses  willen,  dne  nähere  Bezeichnang,  wie  dies 
isten,  z.  B.  schon  Damhonder,   ane  demselben 

fung  verdient  die  Bestimmnng  der  n.  8,  L.  G.  0. 
uneinrechtlichen  Doctrin  nnd  Praxis  so  viel  be- 
1  Thatbestand  der  EntfUhrang. 
aber  mehrere  Fälle,  welchen  das  Moment  ,haimlich 
rallt  wider  seinen  willn  raubt  vnd  empfiert"  ge- 
e  Entfilhrnng  bezieht  sich  nämlich  auf  ein  Ebeveib 
eaEind,  oder  des  „vnbevogten*  Bmdere,  Schwester 
Wichtig  zur  Erklärung  dieser  wenig  beaohtet«n 
rdnang  der  Tiroler,  Ratolphzeller  nnd  Laibacher 
;  Äin  yekliohe  person  die  sei  Mann  oder  weib, 
heimlichen  iSfTentlicb  ainen  sein  weib  Tochter 
ler  Frttnd,  od  sein  oder  der  Gerhaben  willen  oder 
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wissen  (Ratolplizeller  und  Laibacher  M.  0. ;  willen  ynnd  wissen)  ab« 
weg  zuführen,  die  verheyraten  (Batolphzeller  M.  0. :  yerheyiatten  ver- 
mäheln)  oder  in  ander  weg  nnerlichs  znhandlen ,  mit  yerknpeln  oder 
Bunst.  Sollen  in  allweg  die  Eichter  vnd  die  zwelff  wie  oben  steet  ge- 
wallt haben,  solchen  handel  zu  straffen  an  laib  oder  gut  nach  gestalt 
des  handeis  vnd  der  that,  wie  dann  die  «l^&ndssfireihait^  des  klärlichen 
ausdrackt.  Welcher  Artickel  dann  in  yermelter  freyhait  laut  von  wort 
zu  wort  also.     Item  weliche  ynyerheyrate  Tochter  die  nit  wittib  ynnd 

ynder  18  Jahren  wäre,    sich  on  ir   yatter   ynd   mutter ,,oder 

vnder  16  jaren  ynyerheyrat  ynd  nit  wittib  wSre,  on  jren  Gerhaben 
oder  jr  nechsten  fründe  oder  wem  sy  beuolhen  wäre,  willen  und  wissen 
yerheyraten  wurde,  das  dann  ain  yegkliche  der  selben  Tochter  yätter- 
lich  ynd  mütterlich  erbe  damit  yerworcht  habe **  Dass  die  Bei- 
hilfe zu  einer  solchen  Verbindung  der  Strafgericlitsbarkeit  des  Landes- 
forsten  unterworfen  wurde,  habe  ich  bereits  angeführt.  Die  dogmen- 
geschichtliche Bedeutung  dieser  Statuten  für  die  Lehre  yon  der  Entfüh- 
rung im  deutschen  Strafrechte  muss  in  einer  ausführlicheren  Darstellung 
ausgezeichnet  werden.  —  Auf  die  Umsicht  der  Bestimmung  der  n.  ö. 
L.  G.  0.  über  die  Selbstentleibung  „aus  yrsachen  schon  ynsinniger 
weis  oder  beswerung  ainer  krankheif  worde  schon  aufmerksam 
gemacht. 

Schliesslich  dürfte  noch  die  Behandlung  der  Fälschung  und 
des  Betruges  in  Beziehung  auf  Münzen  und  Urkunden  u.  a.  m,  her- 
vorzuheben sein. 

Die  Tirolensis  droht  dem  «Felsoher  der  Münze  in  Gold  oder 
Silber  mit  dem  Prannt.**  Die  n.  5.  L.  G.  0.  unterscheidet  bereits 
mehrere  verbrecherische  Handlungen :  Fälschung  der  Gold-  oder  Silber- 
münze; Veränderung  echter  Münzen  durch  ^geringer  machen" ;  das 
wissentliche  Ausgeben  oder  Verkaufen  « ander  Cot^rfet  metal**  für  Gold 
und  Silber;  das  „saygern**  der  landesfürstlichen  Münze  und  wissent- 
liche Aufkaufen  oder  Aufwechseln  derselben;  die  Ausfahr  derselben 
«von  gewynns  wegen**  in  der  Absicht,  dieselben  «für  yolkomen"  in 
Umlauf  zu  bringen,  oder  «in  ainichn  weg  wider  die  Ordnung  vnd 
gesetz  der  Muntz**  zu  handeln. 

Zu  diesen  Fällen  der  Fälschung  und  des  Betruges  werden  noch 
gezählt:  Fälschung  der  Briefe  und  Verkauf  oder  Ausgeben  falscher 
Edelsteine  für  „gut  und  recht".*) 

*)  Yergl.  Tiroler  Landesordnang  1532,  YIII,  anf  deren  genane  ünteB- 
scheidnngen  KÖstlin  in  s.  Abhandl.  a.  d.  Strafrechte,  S.  135  ff.,  anfmerksam 
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BekanntlicU  bedrohten  die  ReichagesetM  die  Verfertigang  falscher 
MUdebii  mit  dem  Feaectode,  wie  diess  aacb  die  TiroIenBis  that.  Alle 
aadere  MUnzfülechimg  yrex  arbiträr  mit  Leibes-  and  VennOgensstriifes 
bedroht,  woiäx  im  Erzherzogthnme  auch  die  Praxis  im  fUnfzehDten 
Jahrhunderte  spricht  *) 

V.  Werai  wir  hier  von  den  sorgfältigen  Änoriinungen  über  die 
Besetzung  der  Gericbtsbank  und  das  Terhältnias  der  Gerichte  uatpr 
einander  absehen,  so  dürften  sich  die  hauptaächlieheten  proces»aa- 
tiechen  Bestimmungen  in  unseren  U.O.  anf  folgende  Funkte  zurück- 
fuhren lassen. 

Unsere  Quellen  enthalten  zwar  dürftigere  Ausführungen  über  das 
neue  Strafverfahren  von  Amtewegen  und  das  Beweisrecht,  wie  : 
die  Wormser  Reformation  von  1498,  allein  dadurch  wird  ihre  reehts- 
geschichtliche  Bedeutung  für  die  Torbereitung  des  deutschen  Inquisitions- 
proceasea  auf  Grund  eines  neuen  Beweis  verfahrene  nicht  geschmälert, 
Sie  gehören  in  dieser  Beziehung  zu  den  ältesten  statntarrecht- 
lichen  Vorarbeiten.  Dooh  gilt  dies  vornehmlich  nur  von  der  Tiroler, 
Ratolphzeller  und  Laibaoher  M.  0. 

'  Die  Maximilianische  Indicienlehre  geht  noch  nicht  über  die  nackte 
An^hrang' des  Erfordernisses  genügender  In dicien  für  einz^e  Gerichts- 
acte  hinaus,  und  stellt  die  Prüfung  der  Eraft  und  Wirkung  derselben 
in  das  freie  Ermessen  der  ßicbter.  Es  wird  noch  nicht  ansdrücklich 
zwischen  den  Bedingungen  der  Specialuntersnchung  mit  Haft  und  des 
Folter  verfahrene  unterschieden,  allein  augenscheinlich  bewegen  sich  die 
einfachen  Grundlagen  schon  auf  dem  Boden  der  Indicienlehre  der 
italienischen  Jurisprudenz  umfassender  und  sicherer,  als  der 
Buchstabe  der  einzelnen  Beetimmungen  aussagt.  Dafür  kann  die  jedesma- 
lige sorgliche  Batonnng  „notdUrfftigcT  Indicien  zur  gefänglichen  Annahme" 
das  Toranssetzen  vorhandener  ^genügsamer'  Indicien  zur  .Gichtigung 
oder  peinlichen  Frage,  im  Gegensatze  von  „pösen  anzaigen"  für  die  Bein- 
zichtigung  angefllhrt  werden.  Und  lassen  sich  diese  Vorschriften  auch 
nicht  als  Uebersetznogen  aus  den  im  fünfzehnten  und  sechzehnten  Jahr- 
hunderte gangbaren  Tractaten   der  italienischen  Criminalieten   de  quae- 

gemachthat  —  Ueber  ältere  HeicbsmttnzgeaetzeQ  erst  lach  er  carp.  jnr.  Germ 
poblici  et  priY.  I.  375  ff. 

*)  Befehl  K.  Friedrichs  U'iO;  „die  mit  Anfkanffung  der  mnns  und 
des  Silbers  in  Oesterreich  wider  die  Frejhait  und  altes  herkomen  handeln,  mit 
irem  leib  and  gut  von  ansera  tregen  ingenomen  und  darnmb  nach  pllliclien  zn 
straffen."  Archiv  für  Kurnle  österr,  GcsOi.  Quell.  X.  B    S.  S31. 
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stionibus  et  tormentis,  de  praer^umt.  et  indiciis  und  aus  den  Praktiken 
Tenglers,  Brandts  and  v.  B o t b c h i t z^s  n.  A.  darstellen,  so  lässt 
sich  doch  ans  der  Zusammensicht  der  gleichen  Hauptansichten  derselben 
Hichtung  annehmen,  dass  dieselben  benutzt  worden  seien. '^)  Noch  be- 
stimmter als  in  der  Tirolensis  treten  die  Erfordernisse  glaubwürdiger, 
gegründeter  und  genügender  Indicien  in  der  n.  ö.  L.  G.  0.  auf,  scbon 
wegen  des  nothwendigen  Eiavemehmens  und  Zuziehens  des  Herrn  des 
Beschuldigten  zu  dem  peinlichen  Verfahren. 

Sämmtliche  M.  0.  gebieten,  dass  die  Maletizhändel  nicht  gestraft 
werden  sollen,  ausser  „auflP  gnugsam  verhör  und  erkundigung"  ,  wenn 
sich  „das  warlichen  erfände",  oder  wie  die  n.  ö.  L.  Gr.  sagt,  „sy 
habn  sich  dan  zu  den  beschuldigten  ernstlich  warlich  vn  glawblioh  er- 
fundn.**  —  Bei  den  verschiedenen  Formen  des  Verfahrens  lässt  sich 
auch  der  Unterschied  des  Beweis  Verfahrens  beobachten.  Wir  unter- 
scheiden drei  Formen.  Vor  AUem  das  Verfahren  auf  „pöse  anzaigen 
oder  ynnzichf*. 

In  dieser  Form  wird  zur  Verurtheilung  das  Geständniss  oder  die 
Gichtigung  verlangt.  Dann  das  Verfahren  bei  Betretung  auf  „warer 
that".  Die  n.  ö.  L.  G.  0.  spricht  von  „offenbarer  beweislich  tat"  und 
von  „frischer  tadt**,  ohne  hiefür  eine  besondere  Beweisvorschrift  zu 
geben.  Doch  berechtigt  die  „frische  That"  den  Landrichter  zur  unbe- 
dingten Annahme  des  Thäters  mit  Haft  ohne  vorläufigem  Einvernehmen 
mit  desten  Grundherrschaft.  Nach  der  Tiroler  M.  0.  wird  bei  dieser 
Form  des  Verfahrens,  wenn  die  betretene  Person  „nicht  auff  ander 
vngeleümt  personen  bekennnt",  von  dem  Beweiserfordeniiss  der  „gicht** 
abgesehen  und  auf  Grund  eines  Zeugenbeweises  schon  nach  „Erkannt- 
nnä  des  merertayls  der  rät  oder  geswom"  bestraft.  Endlich  das  Verfahren 
gegen  Flüchtige.  Hier  gehen  die  Tiroler,  Ratolphzeller,  Laibachet 
M.  0.  über  den  alten  Verfestigungsprocess  hinaus  und  lassen  es  selbst  zu 
einer  Contumacialverurtheilung  kommen.  Die  Ladung  des  Unge- 
horsamen geschieht  durch  die  Fronboten  öffentlich  vor  dem  Rathhaus  oder 
der  Schranne  in  althergebrachter  Form.  „So  einer  also  in  die  acht  ver- 
urtailt  (die  Laibacher  M.  0.  sagt:  geurtailt,  die  Landesfreiheiten  voÄ 
1518  erklären:  in  die  Acht  berechtet  vnd  declarirt),  so  sol 
desselben  misshandl  mitsampt  der  Vrtail  durch  den  Gerichtsschreiber  offent- 

*)  Siehe  Mal  blank,  Geschichte  der  peinl.  G.  0>  1783,  S.  63  ff. 
JBiener,  Beiträge  z.  d.  Gesch.  des  Inquisitionsprocesses,  1827,  S  87  ff., 
S.  145  ff.  ■  ^ 
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ind  Jemanden  haa  des  Temrtheilten  Freondschait  zur  KenDt- 
werden.  Die  n.  ö.  L.  G.  0.  bestimmt  nur  für  den  Fall, 
Taff  des  leibs"  Torsohiildet  habender  Thäter  flüchtig  wird, 
Techtlicben  Folgen.  Gemeinsam  ist  allen  Uaximilianischen 
!  Streben,  den  Beweis  auf  Geständniss  und  Zeugenaus- 
m.  Der  Thäter  durfte  regelmässig  nur  durch  gericht^ 
liss  oder  durch  Beweisnng,  d.  b.  durch  unverwerfliche 
heltbat  übervtesen  und  auf  solcher  Bewaisgmndlage  ver- 
en.  Ob  die  Tirolensis  die  Vemrtheilang  zu  pem- 
auf  Indicien  allein  ausgeschlossen  habe,  lässt  sich  mit 
ht  feststellen.  Auch  darüber  ist  nichts  bestimmt,  ob  im 
eisnng  der  Thäter  noch  vor  der  Verurtheilung  mit  der 
ge  angezogen  werden  solle,    nm  ein  Geständniss  heiuaa- 

hter  darf  die  einer  peinlichen  Sache  beschuldigte  oder 
irson  selbtständig  verfolgen  und  verhaften  lassen,  nnntittel- 
Beqnisltioa;  allein  er  istverpäichtet,  den  „maisten  vom 
oder  der  Geaworn  des  Gerichts  seiner  Verwesung"  lauter 
ramm  die  „person  angenomen  worden  sey",  und  nach- 
.  derselben  oder  was  das  merer  ist"  mit  dem  Gefangenen, 
jag  oder  in  ander  weg  daranff"  zu  bandeln.  Eine  grosse 
gen  richterliche  Willkür  lag  nach  der  Tiroler,  Kat«lph- 
bacher  M.  0.  auch  darin,  dass  der  Richter  allein,  durch 
memen  kain  person  gichtigen  noch  fragen"  lassen  durfte 
0.  sagt :  kbainerlay  person  gichtig  fragen,  noch  ans- 
nut  die  Stimmenmehrheit  auf  „frag  vnd  marter",  so  hat 
■ei  ans  dem  Rathe  oder  von  den  Geschwomen  zu  berufen, 
und  des  GerichtaschreibcFS  Gegenwart  die  peinliche  Frage 
lassen,  wie  „das  vorerkannt"  und  beschlossen  wurde, 
M.  0,  lässt  sieben  oder  nenn  des  inneren  und 
SS  zuziehen.  Die  Ratolphzeller  M.  0.  lässt  den  Stadt- 
li  aus  dem  Ratbe  zuverordnen.  Der  Gerichts- 
te  die  „rrgichf  lauter  aufschreiben,  der  Richter  mit 
im    dieselbe    nochmals    Überlesen    und    „so    man    dann 

bezeichnead,  dass  schon  italienische  nud  deutsche  Criminalisten 
n  JahrhondartR  auf  dte  O-efahrsu  einer  gesetzlichen 
le,  bez.  Indicienlehre,  aufmerksam  machen,  and  die  HSglichkeit 
igeschlossenen  Indicienlehie  beBtreit«n,    x.  B.  Jaliaa  Claras, 
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darüber  yrtaün  will'*,  auch  den  „andern,  d.  h.  dem  ganzen  Kat''  vor- 
lesen. Vor  Allem  hatte  sich  der  Kichter  „aigentlich  dann  zu  erkunden, 
ob  die  person,  die  auf  sich  selber  ycht  oder  andere  bekennt,  das  aas 
forcht,  Marter  oder  Veindtschafft  bekennt  hat.  So  sich  dann  erfyndt 
auss  derselben  gichtigung,  da  die  jm  selbs  oder  andern  ynrecht  gethan 
ynd  nicht  die  warheit  gesagt  habe;  als  dann  sol  fiirter  der  richter 
an  den  Bat  oder  geswom  sölchs  pringen  vnd  weiter  „nach  Bat  oder 
Erkanntnuss  des  merertayls**  hierinn  so  vil  sich  geptirt  volfaren.** 
Die  n.  ö.  L.  G.  0.  begnügt  sich  nicht  mit  dem  Beisitz  von  wenigstens 
sechs  Bechtssprechem,  sondern  lässi;  auch  den  Herrn  des  Beschuldigten 
als  Schützer  und  Fürsprecher  „dem  rechten*^  zuziehen.  Genügten  die 
vom  Kläger  dargethanen  Indicien  nicht,  so  sollte  der  Landrichter  den 
Beschuldigtenmit  der  peinlichsten  Frage  nicht  züchtigen,  bis 
nicht  „in  ander  weg  genügsam  Indicien*'  erfahren  wurden.  —  Zu  bemerken 
ist  auch  die  Anordnung  dieser  L.  G.  0.  —  „Wo  dann  ain  Landrichter 
ainen  Tatter  oder  Verprecher  so  Im  geantwurt,  peinlich  fragn  vnd 
aber  derselb  „nit  so  vil  bekennte",  das  er  zum  „tod"  gericht  vnd 
desshalb  mit  dem  leben  ledig  gelassen  wurd,  so  sol  doch  der  Land- 
richter ainen  solchen  gefangn  nit  ledigen,  den  mit  des  her  Pflegers 
Bichters  oder  Amltmans,  vor  dem  der  tatter  geantwurt  vor  wissen,  un 
das  derselb  in  des  Thatter  „vrfehd**  oder  ander  weg  auch  notdurfftig- 
lich  versichert  wird.** 

Was  endlich  die  Unmittelbarkeit  und  Oeffentlichkeit 
des  Strafprocesses  anbelangt,  so  bestätigen  die  Maximilianischen  M.  0.  die 
Behauptungen  nicht,  dass  sich  in  den  Stammlandem  des  heutigen  Kaiser- 
staates auch  die  mündliche  Verhandlung  und  eine  gewisse  Oeffentlich- 
keit der  strafrechtlichen  Procedur  länger  als  in  irgend  einem  deutschen 
Lande  erhalten  haben.  Unvermeidlich  war  der  umfassende  Gebrauch  der 
Schriftlichkeit  schon  bei  der  Bechtserholung.  Aber  selbst  im  gewöhn- 
lichen Erkenntniss verfahren  wurde  bereits  vielfach  auf  schriftliche 
Belationen  hin  und  aus  verhandelten  Acten  entschieden.  Ausdrücklich 
bestimmt  die  Tirolensis,  übereinstimmend  mit  der  Laibacher  und  Batolph- 
zeller  M.  0.,  dass  das  versammelte  Gericht,  welches  „dem  rechten  von 
Anfang  bis  zu  Ende  auszuwarten "  hatte,  alle  Malefizsachen  mit  „ver- 
schlossener Thür"  zu  handeln  und  zu  vrtailen  habe,  ausgenommen 
„ainer  oder  aine  wurde  jrs  glimphsEeren  oder  fügen  beschuldiget, 
daz  sol  alweg  offenlich  durch  richter  vnd  die  zwelff  „gehört**  nachmals 
die  vrtail  mit  verschlossener  thür  verfasst  vnd  den  „parteien**  alsdann 
offenlich  verkündt  werden^. 


7«*^ 
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Auch  die  Achtserklärung  findet  in  der  Form  der  Oeffentlichkeit 
statt.  Der  Grundsatz  der  Unmittelbarkeit  wird  nur  in  den  Vorschriften 
über  die  Vornahme  der  Folterung  und  in  der  Anordnung  anerkannt^ 
dass  das  versammelte  Gericht  von  Anfang  bis  zu  Ende  dem  Verhör 
beizuwohnen  habe. 

Specielle  Bestimmungen  über  Klage  und  Antwort,  Frage  des 
Eichters  und  der  Eechtssprecher  fehlen.  *) 

Von  einem  geordneten  endlichen  Kechttage  im  Sinne  der  Carolina 
l  ist  nicht  die  ßede. 

Auf  Grund  des  richtig  befundenen  Gichtigungsprotokolles  marht 
das  Geständniss  vollen  Beweis,  „wann  die  drey,  die  dabei  gewesen  ge- 
zügknuss  geben  vnd  die  vrgicht  also  zu  sein  ainhelligklich  bey 
J*  jren  Ayden  vor  Kichtern  vnd  anderen  Geswom  bekennen**.  Zu  be- 
merken ist  auch  die  Anordnung  in  der  Tiroler,  Laibacher  und  Ratolph- 
zeller  M.,  0. ,  dass  Einer  dieser  Geschworenen  „des  Ersten**  um  sein 
Uitheil  „  angeforsch t"  werden  soll.  Der  Richter  hat  in  der  Regel  nicht 
zu  urtheilen.  Nur  bei  gleichgetheilten  Stimmen  gibt  er  durch  seinen 
Beitritt  den  Ausschlag.  Die  Beschlussfassung  erfolgt  durch  Stimmen- 
mehrheit. 

Die  n.  ö.  L.  G.  0.  enthält  die  Bestimmung ,  dass  der  Land- 
richter vor  der  Hinrichtung  des  Gefangenen,  der  auf  andere  „landt- 
gerichtmessig  bekennen  wurdt**,  den  Beschuldigten  noch  bei  Lebszeit 
desselben  verhören  müsse.  Auch  sollte  der  Herr ,  Pfleger  oder  Amtmann 
desselben  „so  im  ain  solich  vrgicht  angezaigt  wirdet",  die  Glaub- 
würdigkeit der  Indicien  prüfen  und  dem  Landrichter  „antworten**, 
damit  ein  solcher  Beschuldigte,    „der  vielleich  vnschuldig  wer'*,    nicht 


*)  Auch  ein  Maximilian.  Privileg,  v.  1519  für  die  Stadt  Wels  bestimmt, 
dass  über  todeswürdige  Verbrechen  bei  verschlossener  Thür  gerichtet 
werden  solle.  Das  gefällte  Urtheil  wurde  in  Gegenwart  des  Beschuldigten  und 
Anderer  aus  der  Gemeinde  unter  freiem  Himmel  verlesen.  Für  die  geschicht- 
liche Beobachtung  des  Ueberganges  von  dem  öfl'entlichen  zu  dem  geheimen 
Verfahren  von  Interesse  ist  die,  im  Archiv  f.  Kunde  österr.  Gfschichtsqnellen 
1849  abgedruckte  Bestätigung  und  Erneuerung  des  freien  Landgerichts  zti 
Rank  weil  durch  Erzherzog  Sigmund  v.  8.  April  1465.  Auf  der  Bezegg 
am  -Bregenzer  Walde  stand  nach  Erzählung  alter  Leute  ein  Kathhans  auf 
hölzernen  Säulen  ohne  Stiege,  mit  einer  Leiter,  das  vom  Volke  umgeben  war, 
wenn  von  den  zwölf  Urtheilern  in  Gegenwart  des  rechtsgelehrten  Landschreibers 
unter  freiem  Himmel  Recht  gesprochen  wurde.  1871  wurde  ein  ^^c hau- Ver- 
fahren nach  altem  Landrecht  auf  der  Bezegg,  in  alterthümliclier  Tracht, 
dem  Publicum  zum  Besten  gegeben. 
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unverdient  vnd  ^vn wissen"  gefangen  genommen  und  mit  der  npein- 
liclien  frag  genot  werde". 

Die  Tirolensis  und  ihre  Nachbildungen  bezeichnen  den  Schlussact 
des  peinlichen  Verfahrens  mit  den  Worten :  Vnd  was  also  durch  das 
merer  erkannt  wlirde,  soll  ain  yeder  richter  nach  Verlesung  der  vrgicht 
vnd  vrtayl  den  Gerichtsstab  prechen  vnd  den  Übeltäter  dem  nachrichter 
(Laibacher  31.  0. :  züchtiger)  überantworten,  den  fuem  lassen  auff  die 
gewondlichen  Gerichtstat  vnd  der  gevallen  vrtail  verschaffen  voltziehung 
zuthun. 

Für  die  Art  der  Vollstreckung  der  Straf urtheile  ist  keine  Vor- 
schiiffc  gegeben.  Es  lässt  sich  auch  nicht  bestimmen,  ob  dem  Nachrichter 
die  Wahl  zwischen  mehreren  nach  den  Eechten  zulässigen  Todesstrafen 
überlassen  wurde. 

Die  n.  ö.  L.  G.  0.  enthält  ausfuhrlichere  Anordnungen  über 
die  Gerichts-  und  Strafprocesskosten.  Die  Tirolensis  dringt 
nur  darauf,  dass  die  Gerichtskosten  „zymlichen  vnd  nicht  nach  dem 
höchsten  gerayt^  werden.  Sie  setzt  unter  den  Nachforschungskosten  auch 
Prämien  für  Anzeiger  der  „Absager"  an  und  gestattet,  dass  das  ge- 
stohlene Gut  theilweise  zur  Vergütung  der  Hälfte  der  Kosten 
in  Beschlag  genommen,  und  verwendet  werden  dürfe,  wenn  dessen  Werth 
den  Betrag  der  Gerichtskosten  übersteigt.  Die  n.  ö.  L.  G.  0.  stellt 
in  Bezug  auf  die  dem  Kläger  zur  Last  fallenden  Strafprocesskosten  im 
Allgemeinen  schon  dieselben  Grundsätze  auf,  welche  die  Carolina  fest- 
hält. Als  charakteristisch  hebe  ich  hier  nur  folgende  Bestimmungen 
hervor,  die  auf  die  Behandlung  des  Anklageverfahrens  in  unserer 
Quelle  ein  Schlaglicht  werfen.  Wird  der  von  dem  Beleidigten  oder 
dessen  Freundschaft  Angeklagte  zum  Tode  verurtheilt,  so  soll  der  Kläger 
die  halben  Gerichtskosten  zahlen.  „Doch  der  Landtrichter  solch  gerichts- 
costung  bey  seine  guttn  trawe  vnd  glawben  furbringen ,  vnd  ob 
der  Clager  den  halbn  Costn  nicht  vermocht ,  alsdann  mit  apbruch  oder 
nachlass  nach  seiner  notdurfft  mitleyden  mit  ym  haben."  Fehlt  es 
am  Ankläger^  so  soll  der  Landrichter  die  Ge  richtskosten  selbst 
tragen.  Doch  erhält  diese  Anordnung  durch  die  Bücksicht  auf  die  guts- 
herrliche  Jurisdiction  eine  Modification.  Wiederholt  wird  eingeschärft, 
dass  „der  G^chtskosten  willen"  weder  Kläger  noch  Landgericht  ein 
Verbrechen  unverfo Igt  lassen  dürfen.  „So  der  Clager  seiner  clag 
vn  beswerung  ausserhalb  notdurfftiger  Indizien  nit  obsteen  vnd  gerattn 
wolt  vnd  Keohts  begerrt,  so  sol  der  Landrichter  den  beschuldigten 
auch    danebn     den    Clager    fengklichen    anemen     bissolang     genugsam 

Wahlberg.    Gesammelte  kleine  Schriften.  8 
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Indicien  erfarn  werden.*'  Wo  aber  diese  nicht  gefunden  werden,  „als. 
dann  snllen  bj  wider  gelassen  werden  vn  zu  des  Landgerichts  erkhantnns 
vnd  messignng  steen  was  dem  beclagtn  "vmb  die  gicht  vangknus 
vnd   schadn   voh  dem  Clager  beschehen  soll." 

Schon  diese  Mittheilnngen  ans  den  Maximilianischen  M.  0.  recht- 
fertigen den  Wunsch,  dass  unsere  Quellen  für  die  Geschichte 
und  wissenschaftliche  Erkenntniss  des  Strafrechts  eine 
fruchtbarere  Verwerthung  finden  mögen,  wie  bisher.  Ist  auch 
noch  Vieles  in  der  Gesetzgebung  und  Wissenschaft  unseres  Strafrechts 
zu  leisten,  so  glaube  ich  doch,  dass  unsere  Zeit  auf  die  geschichtliche 
Betrachtung  der  vaterländischen  strafrechtlichen  Institutionen  nicht  ver- 
zi(5hten  dürfe.*) 


*)  An  der  Wiener  Hochschale  wurden  bis  zur  neuen  Stndlenreform  keine 
Semestral-Yorlesungen  über  Geschichte  des  Straf  rechts  gehalten.  In  den  40ger 
Jahren  las  von  Würth  einmal  einen  Cyklus  von  20  Vorträgen.  Von  Straf- 
rechtsgescliichte  war  bisher  nur  in  den  Einleitungen  in  das  Studium  des  österr. 
Straf  rechts  die  Rede.  Seit  1853  hält  der  Verfasser  vorliegender  Skizze 
"CoUegien  über  Geschichte  des  deutschen  Strafrechts,  der  österr.  Strafgesetz- 
gebung, Dogmengeschichte  einzelner  Lehren.  Beiträge  zur  Geschichte  der  österr. 
St.  G.  G.  lieferten  nach  Zeiller,  Gräff,  Vollmayer  in  neuerer  Zeit  von 
Hye,  Würth,  E.  Rössler,  Strobl,  Bapp,  Geyer,  Glaser,  welchen 
später  folgten  Siegel,  Bischof,  Tomaschek,  Brunner,  Zucker, 
Gross,  0.  M.  Schuster,  Ulimann   Liszt  u.  A. 


IV. 


Bruchstücke  der  Genesis  der  Thereslana  *) 


Die  Ferdinandea  von  1656  und  die  Josephina  von  1707  bilden 
die  Hanptgmndlagen  der  Theresiana.  Der  Josephina  folgte  die  „ver- 
nenerte  Halsgeriohtsordnnng  für  Böhmen"  von  1765.  Die  Ferdinandea 
stand  auch  in  Ländern  der  ungarischen  Krone  in  Gebrauch,  hatte  je- 
doch daselbst,  obgleich  von  dem  Landtage  von  1728  einer  Deputation 
zur  Prüfung  zugewiesen,  nicht  gesetzliche  Kraft  erlangt.  Aus  Anlass 
eines  Criminalprocesses  hatte  die  niederösterreichische  liegierung  auf 
Hofbefehl  einen  Entwurf  zu  einer  Keformation  der  Fer- 
dinandea 1726  erstattet,  welchen  Bartenstein  und  Dobblhof  auf 
Grund  der  nachträglichen  Generalien,  Erläuterungen  und  Hofresolu- 
tionen compilirt  und  mit  Yerbesserungsvorschlägen  ausgestattet  hatten. 
Dieser  Entwurf  blieb  schätzbares  Material  und  kam  erst  1752  durch 
den  Eeferenten  der  Compilations-Commission  zu  Ehren. 

Die  hergebrachte  Meinung,  als  sei  ein  bestimmter  Codifioa- 
tionsplan  schon  1752  klar  gedacht  worden  bei  der  Einsetzung  der  ersten 
Compilations-Commission  inMalefizsachen  durch  die  Kaiserin  Maria 
Theresia,  wird  durch  die  von  mir  geschilderten,  ungedruckten  Proto- 
kollen  entnommenen  Vorgänge  in  den  Sitzungen  von  1752    widerlegt. 

Ob  die  nächste  Veranlassung  zur  Einsetzung  der  Theresianischen 
Compilations-Commission,  wie  in  der  Geschichte  der  Codification  des 
allgemeinen  österreichischen  Civilrechts  nach  Harrasowskj  berich- 
tet wird,  in  einer  Denkschrift  Über  die  Vortheile  einer  gemeinsamen 
Gesetzgebung  für  alle  nicht  ungarischen  Erbländer ,  welche  von  einem 
innerösterreichischen  Justizmanne  der  Kaiserin  überreicht  worden  ist, 
2u  suchen  sei^  kann  ich  nicht  bestimmen.  So  viel  geht  aus  dem  mir  vor- 
liegenden Materiale  hervor,  dass  die  Idee  eines  gemeinen  österrei- 
chischen Eechts  in  Malefizsachen  für  alle  nicht  ungarischen  Länder 


*)  Aus  .Allgem,  österr.  Gerichts-Zeitimg«,  1866,  Nr.  91,  92. 

8* 
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diäte  pro  cynoaura  darzustellen;  diese  wäre  allenfalls  pro  objecto  bei 
der  Verfassung  der  anfangs  nur  für  Oesterreicb  unter  der  Enns 
berechneten  Gerichtsordnung  zu  nehmen,  mit  der  Ferdinand ea  zu  com- 
biniren  und  artikelweise  zu  berathen.  £s  sei  auf  dieselbe  Art  damit 
zu  halten,  wie  mit  der  in  Böhmen  zu  errichten  beantragten  Hals- 
gerichtsordnung fürgegangen  wird. 

Auf  die  Verfassung  einer  Universalnorm  für  die  deutschen 
Erblande  gedenke  er  derzeit  nicht  einzugehen.  Wenn  die  derzeit 
ebenfalls  nur  ratione  Bohemiae  angetragene  Gerichtsordnung  einstens 
allda  festgestellt  sein  wird,  möge  diese  dann  den  übrigen  Landern 
mitgetheilt  werden,  damit  diese,  insoweit  sie  applicabel  ist,  adaptirt 
werde.  Uebrigens  habe  er  nichts  dagegen,  von  den  Ländern  die  Ideen 
wie  in  einem  oder  dem  andern  Lande  die  etwaigen  Gebrechen  nach 
der  a.  h.  Intention  abgethan  werden  könnten,  durch  ein  Eescript 
abzufordern ;  inzwischen  wäre  zu  der  vom  Eeferenten  beantragten 
Combinirung  einer  Gerichtsordnung  für  Oeslerreich  ob  und  unter  der 
Enns  nach  der  gegebenen  Anleitung  zu  schreiten. 

Der  Eeferent  entwarf  das  Rescript  vom  23.  September  1752, 
mit  welchem  zunächst  das  inner- ,  ober-  und  vorderösterreichische  Re- 
visorium  aufgefordert  wurde,  die  in  den  einzelnen  Ländern  übliche 
Landgerichtsordnung  durchzugehen,  von  Artikel  zu  Artikel  das  Besse- 
rungsbedürftige mit  Berücksichtigung  der  ergangenen  Novellen  hervor- 
zuheben, das  Wie  und  Warum  des  Verbesserungsvorschlages  anzugeben 
und  hierüber  zum  Behufe  der  Abstellung  der  vielen  Gebrechen  aus- 
führlich an  die  oberste  Justizstelle  zu  berichten. 

In  der  vierten  Sitzung  vom  12.  October  1752  schritt  die  Com- 
mission  zur  combinirenden  Berathung  der  Ferdinandea  und  Josephina, 
mit  Benützung  des  Bartenstein-Dobblhof  sehen  Entwurfes  von  1726. 
Zuerst  wurde  derselbe  artikelweise  durchgegangen,  dann  das,  was  etwa 
aus  der  Josephina  oder  aus  einer  anderen  Quelle  zu  benützen  wäre, 
angemerkt,  endlich  zu  jedem  Artikel  der  Ferdinandea  beantragt  was 
zuzusetzen  oder  ob  nichts  beizufügen  wäre.  Hiemach  wurde  nicht 
der  Text  der  Josephina,  vielmehr  die  Ferdinandea  die  Grund- 
lage der  Berathungen.  Heikle  und  wichtige  Punkte,  welche  „in  die 
circa  statuum  der  ve r brüd er ten. Erbkönigreiche **  einschlagen,  wur- 
den in  pleno  majori  unter  dem  Vorsitze  des  Präsidenten  der  obersten 
Justizstelle  in  besondere  Berathung  gezogen. 

Schon  war  die  Commission  bis  zu  dem  27.  Artikel  der  Ferdi- 
nandea  in  der  Berathung  gekommen,    als  eine  veränderte  Compili- 
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nmgsbaeia  aogeordnet  wmde.  In  Folge  a.  h.  Beeointion  wurde  der 
CommiBHion  in  der  Sitzung  vom  2.  März  1753  erSffnet,  daas  fortan 
die  Josephina  als  die  Hanptnorm  anzusehen  wäre.  Der  Ferdi- 
nandea  sei  nur  das  2a  entlehnen,  was  zur  besseren  Eilänteraog  dien~ 
lieh  befunden  werde.  Die  revidirte  Josephina  sollte  in  den  ge- 
eammten  deutschen  Erbländern  eingeführt  werden  enf  warme  Empfehlung- 
dei  böhmischen  Hofi^the.  Eeferent  Pöoh  machte  mehrere  Bedeuken 
im  IntereMe  der  Emelung  der  Oleichformigkeit  der  GerichtsTerfassung 
und  des  CriminalTerfahrena  geltend  und  verlangte  eine  Conferenz,  da. 
er  die  Praxis  und  Gewohnheiten  anderer  LSsder,  zumal  Böhmens  nicht 
genttgend  kenne.  In  einer  Plenarsitzung  wurde  Meranf  beschlossen, 
dasB  die  CoDunission  nur  präparatorisoh  zu  Werke  gehen,  mit  der 
Comhinirung  der  Josephina  und  der  Ferdinandea  fortachreiten ,  die  ab- 
geforderten Berichte  der  Justizetellen  prUfen  und  mit  den  von  ihr  fest- 
gestellt«n  Gmndsjitzen  eombiniren  soll.  Was  die  a.  h.  Weisung  be- 
traf, von  der  Artikelfolge  der  Josephina  nicht  so  leicht  abzugehen,  so 
erklärte  es  der  Präsident  der  obersten  Jnstizstelle  für  nnbedenklich, 
dass  bei  der  Combinirung  beider  peinlicher  Gerichtsordnungen  die  An- 
zahl der  Titel  nicht  so  streng  beobachtet  werde.  In  der  CommissioDD' 
Sitzung  vom  31.  Mttrz  1753  wurde  mit  der  Berathung  des  Artikels  1 
der  Josephina  wieder  begonnen,  aber  schon  bei  dem  ersten  Artikel 
stellten  sich  mehrfache  in  der  Verschiedenheit  der  Landes-  und  Gerichts- 
verfassungen begrtlndete  Anstände  dar,  deren  Ausgleichung  auf  den 
Zeitpunkt  der  nrgirten  von  den  Ländern  abgeforderten  Berichte  verschobcD 
wurde.  Vielen  Justizstellen  war  der  Text  der  Joseplüna  un- 
bekannt, und  da  die  einlaufenden  Berichte  noch  auf  den  Mheren 
Befehl  erfolgten ,  nach  welchem  die  Adaptimng  der  Ferdinandea  cum 
Josephina  zu  begutachten  war ,  so  mosste  man  diese  vorläufig  wieder 
ad  actA  legen. 

In  der  Sitzung  vom  30.  Juni  1753  lief  einer  dieser  Berichts 
von  der  vorder-  nnd  oberSsterreichisohen  Regierung  ein.  In  den  ge- 
dachten Vorlanden  werde  dieCarolina  beobachtet  und  mit  guter  Ord- 
nung voUAthrt.  Hieran  schlössen  sich  einige  Vorscblägei  in  welchen 
die  daselbst  geltende  Carolina  nach  Masegabe  der  Ferdinandea  abge- 
ändert oder  genauer  erklärt  werden  könnte.  Die  niederösterreichisohe 
Beg^emng  wies  anf  verschiedene  Uebelstände  hin ,  die  mit  der  nener- 
Ijoh  anbefohlenen  Adaptirung  der  Josephina  verhunden  seien.  Der 
Widerwille  gegen  diese  peinliche  Gerichtsordnung  wurde  kaum  ver- 
hehlt.    In   der   Sitzung   vom    18.   December   1764  wurde   der  Befehl 
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mitgetheilt,  die .  Einsendung  der  Länderberichte  nicht  abzuwarten ,  das 
angefangene,  für  die  böhmischen  und  österreichischen  Länder  bestinunte 
Compilationswerk  mit  nochmaliger  Berathung  der  bereits  gefassten 
Beschlüsse  fortzusetzen,  ungeachtet  die  Hofcommission  zu  Brunn  mit 
der  Verfassung  eines  juris  universalis  Codicis  Theresiani  beschäftigt 
sei.  £s  musste  die  Commission  sofort  abermals  mit  der  Berathung 
der  Artikel  der  Josephina  beginnen,  um  in  theil weiser  neuer  Zusam- 
mensetzung das  anbefohlene  „Interimalwerk''  schleunig  zu  Ende  zu 
bringen. 

Das  ist  die  äussere  Geschichte  der  ersten  Stadien  der 
theresianischen  Compilations  -  Commission  in  Criminalsachen ,  bisher 
unbekannt. 

Die  Meinungsdifferenzen  bei  der  Berathung  einzelner  Artikel 
zwischen  den  böhmischen  und  Österreichischen  Hofräthen  schärften  sieb 
zuweilen  zu  schroffen  Gegensätzen.  Die  Josephina  hatte  dem  Ver- 
urtheilten  den  Beistand  eines  Eechtsfreandes  zur  Abfassung  einer  Ver- 
theidigungsschrift  per  modum  appellationis  gestattet.  Die  Eerdinandea 
erklärte  eine  Appellation  nicht  für  zulässig.  Die  Commission  war  der 
Meinung,  dass  der  Text  der  Josephina  amplectirt  werde,  weil  sich 
leicht  ergeben  könne,  dass  ein  Eechtsfreund  andere  Behelfe  zur  Ent- 
lastung vorbringen  könne  als  der  Inquirent,  und  weil  es  in  der  natür- 
lichen Billigkeit  begründet  sei,  die  mangelnden  Behelfe  des  Inquisiten 
zu  suppliren. 

fieferent  betonte,  dass  in  der  Eerdinandea  von  der  Ketzerei 
ausdrücklich  nichts  enthalten  sei,  während  in  Böhmen  viele  darauf  be* 
zügliche  harte  Strafnovellen  beständen.  Ein  böhmischer  Hofrath  be- 
merkte, die  Schärfe  dieser  Strafnovelle  werde  im  Gnadenwege  gemil- 
dert; auch  wünschten  Häi'etiker  nichts  mehr  als  ein  Martyrium  ihres 
Glaubens.  Die  Majorität  lehnte  die  Inserirung  der  Eetzerartikel  ab, 
deren  Inhalt  von  sehr  heiklicher  Beschaffenheit  und  deren  Verschollen- 
heit  rathsamer  wäre  als  deren  Wiederaufi^schung. 

In  Betreff  des  Ealscheides  fand  Beferent  es  bedenklich,  dass 
die  Josephina,  ohne  Schuldunterschiede  zu  berücksichtigen,  die  Todes- 
strafe absolut  androhe,  während  die  Eerdinandea  Schuld-  und  Straf- 
unterschiede feststelle.  Hofrath  von  Turba  bestand  darauf,  bei  der 
Bestimmung  der  Josephina  zu  bleiben  und  zwar  umsomehr,  als  keine 
grössere  Unbill  gegen  Gott  als  durch  den  Meineid  begangen  werden 
könne,  daher  auch  keine  Strafe  scharf  genug  wäre.  Auch  Hofrath 
Erankenbusch    billigte   diesen  Strafterrorismus   um    Gottes    willen. 
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Die  öHterreichiacheu  HoFräthe  sprayten  sich  mit  Stimmenmehrheit  dagegen 
BUS.  Bezeichnend  ist,  dass  der  Bemerknng,  im  G-nadenwege  könne  die 
Todesstrafe  immerhin  abgeändert  werden ,  entschieden  entgegengehalten 
wurde,  dnea  durch  das  fortwährende  Sollicitiren  der  Gnade  die 
beaheichtigte  Strenge  der  Straf drohnng  vereitelt  und  die  ungerecht  ange- 
drohte Todesstrafe  wenigstens  in  leieht^ren  Fällen  doch  niemals  znr 
Anwendung  käme.  Daher  sei  es  richtiger,  gleich  im  Gesetze  ohne 
Hinweisung   anl'   den  Gnadenweg,    auch  mildere  Strafgrade  zuzulassen. 

In  Betreff  der  Tortur,  Art.  Iß  der  Josephiiia,  kam  es  in  der 
Sitzung  vom  22.  Februar  1755  zur  Berathnng. 

Kein  Commissionsmitglied  spricht  Zweifel  über  diese  hergebrachte 
epecis  eruendae  veritatis  aus,  nur  strengere  Requisite,  gehörig  bewie- 
sene nahe  Indicien ,  die  als  halbes  Beweisthum  gelten ,  will  die  Com- 
mission  piäcisirt  haben.  Keine  Stimme  erhob  sich  gegen  die  Zweck- 
mässigkeit und  Zulässigkeit  der  peinlichen  Frage,  wie  die  Campüations- 
Commission  Überhaupt  von  einer  kritischen  Behandlung  des  Bestehenden 
noch  weit  entfernt  blieb.  Allerdings  hatte  sie  kein  neues ,  nur  ein 
gleiches  Recht  für  die  Erblande  zu  schaffen.  Ja  zu  §.  2  des  Art,  16 
der  Josephina,  welcher  besagt,  dass  Unmündige,  alte  oder  sonst  achwache 
Iieute  mit  der  Tortur  nicht  angegriffen  werden  können,  fügte  die 
Commiesion  aus  der  Ferdinandea  Art  38  zwei  verschärfende  Zusätze 
hinzu.  Erbaulich  war  der  mit  einhelligem  Beifall  aufgenommene  Vor- 
schlag, dass  der  Richter  vor  und  bei  jedem  Grade  der  Folter  den  In- 
quisiten  ernstlich  zureden  solle,  Gott  vor  Augen  zu  haben,  die  reine 
gottgefällige  Wahrheit  einmal  zu  bekennen,  um  zu  weiterer 
schärferer  Feinignng  keinen  Anlaas  zu  geben. 

Me  Verschiedenheit  der  Tortnrgrade  in  der  Joaephina  und  in  der 
Ferdinandea  führte  die  Compilations-Oommission  auf  nationale  und 
ethnographische  Untei'schiede  zurück. 

Wenn  die  Josephlna  schärfer  in  den  Foltergraden  vorgehe, 
wie  die  Ferdinandea,  so  liege  dies  an  der  hartnäckigeren  Natur 
der  Böhmen,  im  Vergleiche  zu  dem  weicheren  Wesen  der 
Oesterreicher.  Ans  diesem  Grunde  sollte  es  bei  den  in  jedem 
Lande  üblichenTorturacten  bleiben.  Wir  erfahren  bei  dieser 
Gelegenheit,  dass  die  in  der  Ferdinandea  vorgeschriebenen  Daumstöcke 
und  Schraubstiefel  im  Erzher zogthurae  factisch  abgeschafft  waren  nnd 
in  der  Tbat  ein  einziger,  zur  TJeberweianng  des  leugnenden,  gentigend 
Terdächtigten  Inquiaiten  fast  unzulänglicher  gradna  torturae  in  TJebung 
stand.   — 
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Wenn  behauptet  werden  will,  dass  die  Theresiana  keinen  Fort- 
schritt gegenüber  der  Carolina  bedeute,  so  beruht  dieser  Satz  auf  einer 
TJebertreibung,  und  hat  fast  nur  in  Betreff  des  grausamen  Strafen- 
Systems  eine  Berechtigung.  In  vielen  sorgfältig  bearbeiteten  Artikeln  der 
Theresiana  bricht  schon  eine  aufdämmernde,  mildere  Gesittung  und  Juris- 
prudenz durch,  trotz  der  zäh  festgehaltenen  Abschreckungsstrafen 
bei  den  schwersten  Verbrechen.  In  der  deutschen  gemeinrecht- 
lichen Literatur  ist  die  Theresiana  auf  gleiche  Linie  wie  der 
bayerische  Criminalcodex  von  1751  gestellt  worden,  ein  sprechender 
Beleg  dafür,  dass  die  Theresianische  Halsgertchtsordnung  intra  et  extra 
muros  noch  nicht  gehörig  gewürdigt  worden  ist,  selbst  nicht  von 
C.  G.  Wächter  und  Berner.  Hoffen  wir,  dass  sich  unter  dem 
Einflüsse  der  an  keiner  Universität  wie  in  Wien,  so  ausgedehnt 
und  vielfach  behandelten  rechtsgeschichtlichen  Studien,  und  der  ein- 
heimischen historischen  Seminare,  endlich  einmal  ein  gründlicher 
Geschichtsschreiber  der  Theresiana  finden  werde.  Es  gibt  noch  so 
viele  Lorbeem  auf  dem  zum  Theil  undurchforschten  Gebiete  unserer 
Stra&echtsgeschichte  zu  holen! 
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der  energischen  Bestrebungen  für  die  Erstarknng  der  Landeshoheit. 
Die  persönliche  Centralgewalt  der  Landesherren  war  fortwährend  darauf 
bedacht,  sich  von  den  ihr  entgegenstehenden  Beschränkungen  des 
Begnadigungsrechtes  thunlichst  frei  zu  machen.  Zäh  wurde  in  einzelnen 
Ländern  jedoch  an  dem  alten  Herkommen  derLedigung  der  Strafen  und  an 
der  in  der  Landes-  und  Geiichtsverfassung  begründeten  Anschauung 
festgehalten,  dass  das  Eecht  der  Begnadigung  mit  dem  Blutbanne 
verknüpft  und  als  ein  Attribut  der  Gerichtsbarkeit  anzusehen  sei. 
—  Das  Eichten  auf  Gnade  wird  in  mehrfachen  Formeln  noch 
in  später  Zeit,  in  unseren  Quellen  bezeugt,  in  welchem  nicht  nur  ein 
Strafänderungsrecht ,  sondern  auch  ein  Surrogat  für  die  fehlenden 
relativ  bestimmten  Strafsatzungen  gelegen  war.  — Schon  in  der 
Tiroler  Malefizordnung  von  1499  wird  unter  Hinweisung  auf  die 
landesfürstliche  Strafpflicht  dem  nliederlichen**  Begnadigen 
der  Todtschläger  im  Rechtswege  entgegengetreten. 

In  der  reformirten  niederösterreichischen  Landgerichtsordnung  von 
1540  wird  herrisch  erklärt,  dass  sich  Niemand  unterstehen  dürfe, 
das  den  Landesftirsten  allein  gebührende  Begnadigungsrecht  bei  Todt- 
schlägen  auszuüben,  gleichviel  ob  die  Todtschläge  aus  Muthwillen, 
freventlicher  Weise  oder  in  Nothwehr  geschehen  seien.  Gerade  dieser 
Artikel  der  alten  Gmundner  Landgerichtsordnung  von  1514  wurde 
als  verbesserungsbedürftig  scharf  betont,  um  den  Begnadigungen  oder 
gütlichen  Abfindungen  vor  Gericht  entgegenzuwirken.*)  Die 
Landesgerichtsordnung  für  Krain  und  die  angereihten  Herrschaften  von 
1535  hebt  hervor,  dass  die  IJngebührlichkeiten  der  Landrichter  von 
dem  Kaiser  als  Herrn  und  Landesfürsten,  dieses  höchsten  Ambts  ^von 
Gott  dem  Allmächtigen  selbst  eingesezt  und  bevolhen**  abgestellt 
werden  müssen.  „Und  nachdem  sichpissheer  mag  begeben  haben,  das  die 
Thäter  so  zu  straff  leibs  vnd  lebenns  schuldig  befunden  vnd 
geurtailt  etwa  auf  treffennllich  getrew  fürpethe  oder  abtrag 
zeitlichs  guets,  solcher  straff  geledigt,  in  ansehen  etlicher 
bewegnuss  vnd  vrsachen,  so  yn  zuzeiten  an  aines  Thäter  oder  Ver- 
prechers-person ,  schicklichait ,  freundschaft  oder  gestalt  seiner  band- 
lung  vnd  that  gemerkht  vnd  befunden  werden,  Wiewol  nun  hier- 
jnnen  beschwerlich  ist  Mass  zu  sezen,  Sonnder  die  Becht  ainem 
jedem  der  Landgericht  hat  oder  verwaltet  weisen,  wie  Er  sich  darjunen 


*)  Im  Gebiete  des  Tiienter  Statutes  hatte  sich  die  alte  Rechtssitte  des 
sogenannten  Pacemacliens  bis  in  das  18.  Jabrkimdert  erhalten  Siehe  oben  S.  101. 


—   125  — 

Der  folgende  Artikel  macht  nocli  ein  Zogeständniss.  «Wo  aber 
das  verprechen  nit  so  gross  ynd  der  Thätter  damit  nicht  mehr  dann 
ein  ofiPendtliche  Leibstraff  die  gegen  der  ursach  der  That  mit- 
leidig wer,  ynd  nit  zu  gefahrlich  oder  hoch  befunden  wurde, 
verschuldt  hat^  mag  nach  gelegenhait  der  sachen  dem  Thätter  von 
dem  Gerichte  mit  Vorwissen  des  Thätters  Grundtherrn  Gnad 
bewisen^  ynnd  Er  seiner  Verhandlung  halb,  gegen  genügsamer  Ver- 
sicherung, es  sey  durch  ptirgschafft  oder  geschworen  verfocht, 
auch  ablegung  der  bewisen  that  vnd  seiner  atzung  vnd  vnkosten 
ledig  gezelt  werden.**  —  Auch  in  Oesterreich  wurde  unter  dem 
Einflüsse  der  Carpzov'schen  Criminalisten  die  Begnadigung  als  ein 
Majestätsrecht  und  jeder  landesfiirstliche  Gnadenact  als  eine  Kegierungs- 
handlung  des  Landesherm  proclamirt,  und  sollte  darin  der  weltliche 
Landesfürst  in  keiner  Weise  durch  die  Vorschriften  des  jus  diviDum 
beschränkt  werden. 

Die  peinlichen  Gerichtsordnungen  für  Oesterreich  unter  der  Enns 
von  1656,  und  für  Oberösterreich  von  1675  sagten  sich  entschieden 
von  den  durch  die  theologisirende  Doctrin  des  gemeinen  Eechts 
postulirten  BeschränkuDgen  des  weltlichen  juris  aggratiandi  los.  Die 
Landesherren  behalten  sich  ausschliesslich  und  unbeschränkt  alle 
Begnadigungen  bei  Todesurtheilen  vor,  auch  in  den  delictis  lege 
divina  severe  prohibitis. 

Sie  erklären  das  Begnadigungsrecht  als  ein  lan  des  fürst- 
liches Eegale,  welchem  kein  weltlicher  oder  geistlicher  Gerichts- 
herr oder  Eichter,  aus  Gnaden  oder  um  des  Geldes  willen  Abbruch 
thun  dürfe!  Selbst  an  die  Zustimmung  des  Klägers  sollte  fortan  die 
Ausübung  des  landesherrlichen  Begnadigungsrechts  nicht  gebunden  sein. 
Kur  die  Gnadenbitten  der  Gerichtsherren  für  die  armen  Sünder  und  das 
Bichten  nach  Gnade  in  der  Form  einer  ausserordentlichen  Straf- 
milderuDg,  sofern  dasselbe  im  gemeinen  Eechte  und  in  einheimischer 
Gewohnheit  „genügsame  Ursache'*  hatte,  sollten  wie  bisher  fort- 
bestehen. 

Nicht  zu  verkennen  ist  der  schon  in  der  Ferdinandea  von  1656 
begonnene  Versuch,  in  die  hergebrachte  Confusion  richterlicher  Milde- 
rungsgründe und  blos  politischer  Begnadigungsgründe  einige  Unter- 
scheidung zu  bringen. 

Diejenigen  Umstände,  welche  anderwärts  bei  fallen,  als  die 
Verdienste  des  Thäters  gegen  das  Vaterland,  vornehme  Freundschaft, 
Künstlichkeit   desselben,    die   beweglichen  Fürbitten   und   dergleichen, 
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ht  dem  Richter,  sondern  nur  dem  Lau desfiirsteii 
rnade  zuateheii.  Ton  der  Strafnachsioht  wird  anoh 
1  die  Zusichenrng  der  Straflosigkeit  dnroh  Patent  oder 
■achieden. 

tig  unsere  Qaellen  über  die  Begnadigung  auch  sind; 
jntechen ,  noch  in  der  einhei  mischen  Kechtsliteratur 
r  gebührend  gewürdigt. 

ge  in  der  Wahrung  der  landesfliratliehen  Hoheitarechte 
ien  sich  die  österreichischen  Landesherren  bis  in  die 
8.  Jahrhunderts  in  fortwährendem  Kampfe  mit 
Ullde  und  za  häufiger  Ledignng  der  Strafen  geneigt«» 
Suche.  Es  muBsten  die  „Arro^rongen"  des  Begna- 
ederholt  durch  Hofreaolutionen  gestraft  werden  an 
itorien,  femer  an  den  Gerichtsherren  mit  Geldbusse 
les  Landgerichts,  an  Bichtem  oder  za  Bath  beigezogenen 
n  mit  Dienstesentsetznng ,  Verlust  der  Advocatur  nnd 
laesregeki. 

^andesfilrsten  wurde  ein  sehr  umfassender  Gebrauch 
irecfats  „zur  Vermeidung  der  Verzweiflung  der  Delin- 
nch  „zur  Erzielung  ernstlicher  Lebensbessenmg'  ge- 
teressanter  ist  das  mannhafte  Bestreben  der  Praxis 
landesherrliche  Begnadigung  auf  cansae  probabiles  zu 

idung  dieser  Auffassung,  dass  das  Majestäterecht  der 
leswegs  ein  blosser  Act  höchster  Gunst  und  persön- 
sei  —  eine  Ketzerei  oder  Majestätsbeleidigung  in  den 
lenerer  nnterthänigstcr  Criminalisten  —  berief  sieh  die 
äuz  um  die  Uitte  des  18.  Jabrhunders,  also  kurz 
r  dogmatisirten  Staateomnipotenz ,  auf  Hugo  Grotiua, 
n.  a.,  nm  unbekümmert  um  Wohldienerei  zu  zeigen, 
ationen  von  gesetzlichen  Strafen  von  der  bindenden 
ichen,  mithin  odios  und  so  viel  als  möglich  zu 
seien :  quod  auctoritae  legis,  qnem  servare  utile  est, 
Als  causa  probabiles  werden  bezeichnet  die  das  Ver- 
den  Umstünde,  welche  das  Gesetz  nicht  als  zureichende 
ide  anerkennt,  oder  Umstände,  die  sich  in  des  Delin- 
uodam  extrinseco,  spe  magna  emendationis  imposterum, 
ublicum     rednndatorae    majoris     ntilitatis    etc. 
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Damit  wurde  im  AUgemeinen  der  Gegensatz  zu  der  ricliter- 
lichen  Strafmilderimg  ex  jnsta  causa  bestimmt. 

Die  Carpovianer  bildeten  die  Eintbeilung  der  mitigatio  ex  justa 
causa  und  ex  gratia  prindpis  aus,  zählten  erstere  zu  der  interpretatio, 
quae  ex  aequitate  fluit,  letztere  zu  den  Dispensationen,  welche  nur 
demjenigen  zustehen^  qui  legislatoria  potestate  gaudet.  Jedenfalls  war 
damit  der  Einschlag  zu  einer  höheren  Auffassung  des  Begnadigungs- 
rechts gegeben,  der  falsche  Gegensatz  von  Eecht  und  Willkür  in 
der  Form  der  Gnade  angefochten.  Die  Polemik  der  Aufklärungszeit 
und  das  darin  prodamirte  Dogma  der  Alleinherrschaft  des  Gesetzes- 
rechts fährten  bis  zur  principiellen  Negation  des  Begnadigungsrechts 
im  Geiste  Kant's,  welche  wenigstens  das  Gute  hatte,  die  falschen 
Traditionen  zu  zerstören,  dass  der  Landesfürst  in  souveräner  Willkür, 
den  ordentlichen  Lauf  der  Justiz  durch  höchst  persönliche  Gnadenacte 
hemmen  dürfe  auf  Kosten  der  Autorität  des  Gesetzes  und  der  allge- 
meinen Bechtssicherheit ,  femer,  dass  der  Souverän  an  Gottes  Stelle 
Gnade  walten  zu  lassen  habe  von  Gottes  Gnaden.  Höhere  Gesichts- 
punkte kamen  zur  Sprache  unter  dem  erziehenden  Einflüsse  der  alten 
philosophischen  und  neuen  publicistischen  Erörterungen  von  Flato, 
Demosthenes,  Cicero;  von  Montesquieu  Filangieri,  Servin,  Pastoret, 
Abicht,  Beccaria,  Tieftrunk,  Feuerbach,  JenuU  u.  A.  Aus  den  neueren 
philosophischen  und  publicistischen  Begründungen  des  Begnadigungs- 
rechts wurden  auch  die  Beschränkungen  desselben  abzuleiten  versucht. 
In  Oesterreich  durfte  jedoch  in  der  Zeit  des  patriarchalischen  Abso- 
lutismus unter  dem  Drucke  der  Censur  von  Beschränkungen  des 
dem  Landesfdrsten  nach  der  einheimischen  Gesetzgebung  von  1803 
nur  mit  wenigen  gesetzlichen  Ausnahmen  ausschliesslich  zustehenden 
Begnadigungsrechts  nicht  mehr  die  Eede  sein.  Erst  in  später  Zeit 
gestattete  dai^  Ministerverantwortlichkeitsgesetz  eine  Beschränkung 
desselben  und  erst  1867  wurde  die  Aufhebung  der  Ehrenfolge  der  straf- 
geriohtlichen  Verurtheilung ,  insofeme  diese  in  der  Unfähigkeit  der 
Wiedererlangung  der  zur  Strafe  entzogenen  Ehrenrechte  bestand  und 
bisher  nur  im  Gnadenwege  beseitigt  werden  konnte,  dem  Bechtswege 
vorbehalten. 

Es  ist  bezeichnend,  dass  dieTheresiana  in  diesem  Punkte 
humaner  gewesen  ist,  als  die  spätere  Strafgesetzgebung  bis  1852.  — 
Die  Theresianische  Halsgerichtsordnung  unterschied  strafmildernde  Um- 
stände, welche  im  Bechtswege  und  solche,  welche  im  Gnadenwege  in 
Betracht  kommen  in  Uebereinstimmung  mit  der  damaligen  herrschenden 
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T,  Leyser,  Engau,  Wildvogel,  Banniza, '  Gerhard 
idesfUrstliche  Begnadigung  betrifft,  so  wurde  diese 
)B  atlgemeinen  Pardons  oder  der  Ämneetie,  der 
rGrnade  nach  gefälltem  Strafurtheile  in 
el  nntereohieiicn. 

der  Abolition  war,  dasa  dadurch  der  Beschuldigte 
ag,  Strafe,  Ehrenmakel  und  künftigen  Vorstoss 
t  wird.  Die  Begnadigung  im  engeren  Sinne  wurde 
ortlaut  des  Gnadenactes  beschränkt.  Die  Aua- 
iuf  Erlaaa  der  Straffolgen  nach  begonnener  YoU- 
usniig  des  Sträflings  bedurfte  eines  auadrttck- 
BU  Gnadenbriefes. 

i  erklärte  die  Ehrlosigkeit  nicht  als  eine  im 
timmte  StraETolge.  Bei  einigen  Verbrechen  wurde 
in    Ermessen    des    Richters  überlassen,    ob 

verlustig  zu  erklären  sei,  in  richtiger  Würdignng 
crime  fait  la  honte  et  non  pas  l'echafaud.  Tbere- 
Bu  erklärten  ausdrücklich ,  dasa  die  Arbeit  im 
ntehre.  *)  Es  wurden  zwei  Arten  der  Aufhebung 
terschieden ;  die  gemeine  Ehtlicbmachung  und  die 
abilitation  durch  Ertheilung  eines  Ehieubriefes. 
ler  Eechtsaatz  den  Gesetzbüchern  von  1603  und 
ii  gewissen  Verbrechen  mit  Rücksicht  anf  die  In- 
s  MoÜT  des  Verbrechers  bei  Nichtvorhandensein 
nung  —  der  Richter  ermächtigt  ist,  den  Verlust 
«  nicht  auszusprechen. 

htachtung  dieses  legislativen  Gedankens  der  There- 
bbildnng  der  Rehabilitation  auf  reohtlioher  Grnmd- 

lang  verschüttet  1 
Bnzehnteu  Jahrhunderte  auf  religiijsem  Gebiete, 
sachtzebuten  Jahrhunderts  auf  dem  criminalisti- 
iderspruch  der  milderen  Gesittung  gegen 
lUsamkeit  der  veralteten  peinlichen  Ordnungen  her- 
:  Hess  zwar  wegen  des  Abschreckungszweokes  die 
irbareien  auf  dem  Papiere  stehen,  war  jedoch  ins- 
it,    Milderungen    der   alten  Strafarten  einzuführen. 

Schrift:   Dia    Ehrcnfolgen  der  strafgerichtlichen  Ver- 
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Belehrt  durch  die  Erfahmng,  dass  langwierige,  auf  unbestimmte 
Zeit  verhängte  Strafen  dem  Besserungszwecke  entgegenwirken,  wurde 
per  Imperatorem  Wien  15.  December  1712  befohlen,  den  Sträflingen 
zu  bedeuten,  dass  sie  die  landesfürstliche  Grnade  nicht  anders  als  durch 
„die  genugsam  versicherte  Eeumüthigkeit  und  Lebensbesserung  erlangen 
könnten'*.  Wurde  einem  Sträflinge  die  Strafzeit  abgekürzt,  so  sollen 
die  Mitsträflinge  zu  gleicher  Aufführung   „  angefrischt "   werden. 

Selbst  wenn  es  um  des  „allgemeinen  terror's  willen**  zu  einer 
verschärften  Lebensstrafe  kam,  erhielt  der  Freimann  regelmässig  die 
geheime  Weisung  einer  milderen  YoUzugsart.  Die  Regierung  drang 
auf  Erbauung  neuer  Straf-  und  Arbeitshäuser  und  auf  Beseitigung  der 
landesverderblichen  Relegationen  sowie  der  die  Besserung  vereitelnden 
öffentlichen  Fustigationen.  So  wurde  die  Abänderung  der  üblichen 
Galeerenstrafe  in  Bergwerks-Strafarbeiten  durch  Hinweis  auf  die  geringe 
Theilbarkeit  und  auf  den  demoralisirenden  Einfluss  der  Haftgemein- 
schaft mit  dem  Auswurfe  der  Menschheit  motivirt,  nachdem  wenige 
Jahre  vorher  die  Fustigationen  „wegen  der  auf  den  Rücken  nachfol- 
genden Infamie  und  Vereitlung  der  intendirten  Besserung**  vermöge 
des  Patentes  vom  11.  Februar  1716  in  die  Galeerenstrafe  bei  jungen 
kräftigen  Männern  abgeändert  worden  war.  In  der  Hofresolution  vom 
12.  Juli  1729  lesen  wir,  dass  es  bei  der  „Benennung**  der  Straf- 
zeit so  lange  zu  verbleiben  habe,  „bis  die  von  Jahr  zu  Jahr  anbe- 
gehrten Anmerkungen  über  jedes  Condemnirten  Verhalten 
eingelangt  sind,  nach  deren  Verdiensten  sodann  das  Weitere  vor- 
gekehrt werden  solle**. 

Der  Gedanke,  dass  bei  gutem  Verhalten  der  Sträflinge  eine  Ab- 
kürzung der  Strafzeit  nach  deren  Verdienste  geboten  sei, 
wiederholt  sich  in  den  Hofresolutionen  aus  dem  Anfange  des  acht- 
zehnten Jahrhunderts. 

Bei  „verspürender  Bessemng**  sollte  der  Sträfling  vor  Ablauf 
der  Strafzeit  sine  relegatione  entlassen  werden! 

Diese  Consequenzen  des  Besserungszweckes  der  geringeren  Strafen 
wurden  in  wunderlicher  Verquickung  mit  der  Abschreckungstendenz  bei 
schweren  Verbrechen  durchgeführt.  In  besonders  wichtigen  Fällen 
sollte  ein  besonderer  Beficht  dem  Hofe  vorgelegt  und  die  a.  h.  Ent- 
scheidung abgewartet  werden.  Der  Josephinischen  Codification  gebührt 
das  Verdienst,  die  Rücksichten  des  Rechts  von  den  Rücksichten  der 
Humanität  und  Opportunität,  welche  bei  der  Begnadigang  in  Betracht 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  9 
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Isützlichkeit  zur  Berücksiclitigung  vorgezeichaet  hatte,  so  wurde  doch 
durch  diese  Codification  die  Begnadigung  in  hestimmten  Fällen  als  eine 
Eechtsinstitution  geregelt  und  dadurch  dem  Eechte  wieder, 
gegeben,  was  eine  sen'ile  Doctrin  lediglich  der  Willkür  des  Eegenten 
zuschreiben  wollte. 

Was  die  ältere  Rechts-  und  Gesetzes-Entwicklung  in  Oesterreieh 
aus  dem  Begnadigungsrechte  des  LandesfUrsten  als  Justizsache 
ausgeschieden  und  dem  Gerichte  zugewiesen  hatte,  das  fiel  mit  einigen 
Ausnahmen  seit  dem  Anfange  des  Jahrhunderts  wieder  dem  Kes^rvat- 
gebiete  des  Landesfiirsten  anheim. 

Der  Rechtsgedanke,  den  Obergerichten  vordem  die  Kürzung  der 
urtheilsmässigen  Strafzeit  im  Rechtswege  zu  gestatten,  ist  zwar  mit 
dem  modernen  Gedanken  der  bedingten  Beurlaubung  oder  der  wider- 
ruflichen Entlassung  gebesserter  Sträflinge  nicht  zu  identificiren. 
Immerhin  streifte  derselbe,  der  Zeit  voraneilend,  den  Kern  des  Pöni- 
tentiarsystems und  der  modernen  Anschauung,  dass  das  Strafrecht  einer 
Ergänzung  bedürftig  sei,  durch  Rücksichten  in  dem  Strafvollzüge  auf 
die  sociale  Rehabilitation  des  gebesserten  Sträflings.  Die  alte  Öster- 
reichische Institution  der  Straf  nach  sieht  im  Rechtswege 
durchleuchtete  ein  social-politiscber  Gedanke,  der  aller  Ehren  werth 
ist.  Leider  wurde  die  Pflege  desselben  als  eines  Schlusssteines  des 
Strafvollzugssystems  seither  abgebrochen.  Diesen  Gedanken  ausgraben, 
heisst  für  unser  Strafrecht,  sich  selbst  wieder  gegeben  werden. 

Der  Untergang  dieses  Institutes  bis  auf  wenige  Reste  desselben, 
welche  in  dem  ausserordentlichen  Milderungs-  und  Strafnachsichtsrechte 
des  obersten  Gerichtshofes  erhalten  blieben,  hatte  die  schlimme  Folge, 
dass  sich  in  unseren  juristischen  Kreisen  die  gefährliche  Lehre  aus- 
breitete, in  der  landesfürstlichen  Begnadigung  allein  sei  das  geeig- 
netste Heilmittel  eines  veralteten  Strafgesetzes  oder  einer  unan- 
gemessenen Strafsatzung  zu  erkennen. 

Diese  Fehlansicht  leistete  der  Stagnation  unserer  Strafgesetz- 
gebung von  1803  bedauerlichen  Vorschub  und  der  auch  ausserhalb 
Oesterreich's  gern  gepflegten  Irrlehre,  als  dürfe  sich  die  Strafrechts- 
pflege selbst  dort  mit  der  Aussicht  auf  einen  Gnadenact  beruhigen, 
wo  es  gilt,  eine  erkannte  Forderung  der  Gerechtigkeit  im  Rechtswege 
zu  befriedigen! 

In  der  That  leistete  die  Gnadenthäügkeit  der  Krone  Ausser- 
ordentliches in  allen  Formen  der  Amnestie,  der  Abolition,  der  Straf- 
nachsicht und  der  Rehabilitation,    sei  es,    um  höhere  politische  Rüok- 

9* 
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k  e  i  t  im  öfFentliclien  Interesse.  Ist  einem  Bestraften  Unreclit  gesclie- 
hen  bei  formell  gerechter  Strafe,  dann  ist,  wie  Möller  sagt,  die  Aus- 
theilung  des  Eeclits  keine  Schenkung,  weil  eben  die  erkaoBte  Strafe 
keine  verdiente  war.  Unhaltbar  ist  hier  Möllers  Auffassung  des 
Gnadengeschenkes.  Aus  dem  Gesichtspunkte  eines  Geschenkes,  der 
Gewährung  einer  Bitte  oder  der  Verleihung  eines  persönlichen  Yor- 
theiles,  kann  das  staatsrechtliche  Institut  der  Begnadigung  in  der 
Strafrechtspflege  nicht  gerechtfertigt  werden.  Ist  auch  die  Gnade 
kein  Geschenk  —  so  waltet  doch  die  Gnade  als  eine  staatshoheit- 
liche Wohlthat,  wenn  gleich  nicht  immer  mit  Rücksicht  auf  den 
Schuldigen,  doch  stets  mit  Rücksicht  auf  das  Rechtsbewusstsein 
des  Yolks,  die  Öffentliche  Moral  und  die  Herstellung  einer  möglichst 
zweckmässigen  Ausgleichung  im  Öffentlichen  Interesse.  In  diesem  Sinne  ist 
die  Gnade  nicht  als  persönliche  Gunst,  vielmehr  als  eine 
Regierungshandlung  des  Souverains  zn  vollziehen.  Die  hier 
hervorgehobenen  Ansichten  über  das  Verhältniss  der  Begnadigungen 
zur  Stvafrechtspflege  sind  nun  keineswegs  als  unbestrittene  Gemein- 
güter in  unserer  Gesetzgebung,  Rechtsliteratur  und  Gnadenpraxis  ge- 
schichtlich zu  Tage  getreten.  Oft  wurde  das  unpassende  Argument 
geltend  gemacht,  eine  offenbar  zu  strenge  Norm  oder  unpassende 
Strafsatzung  stehen  zu  lassen,  deren  Härten  in  einzelnen  Fällen  durch 
die  Gnade  des  Landesfursten  ausgeglichen  werden  mögen ;  ein  Lieblings- 
argument, welches  aus  politischen  Gründen  eine  ausnahmsweise  Be- 
schränkung der  Anwendung  des  bestehenden  Strafgesetzes,  der  grund- 
sätzlichen Verbesserung  desselben  im  verfassungsmässigen  Wege  gern 
vorzieht,  mithin  die  Cabinetsbegnadigung  höher  stellt,  als  die 
Unverbrüchlichkeit  des  Strafgesetzes  und  die  Selbstständigkeit  des 
Richterausspruches.  Ein  so  grosses  Gewicht  auch  auf  die  Unabhän- 
gigkeit der  Rechtspflege  gelegt  werden  muss  und  jeder  Staatsbürger 
eine  gleiche  Anwendung  des  allgemeinen  Strafgesetzes  beanspruchen 
kann,  welches  nicht  nur  die  Staatsbürger,  sondern  auch  die  Organe 
der  staatlichen  Strafthätigkeit  verpflichtet,  so  können  doch  dringende 
und  unvermeidliche  Gründe  der  Anwendung  des  Begnadigungsrechts 
aus  rechtlichen  und  politischen  Rücksichten  nicht  in  Abrede 
gestellt  werden,  zamal  selbst  eine  zeitgemässe  Gesetzesänderung  nicht 
alle  nach  dem  früheren  Gesetze  unvermeidlich  gewesenen  Härten  zu 
beseitigen  vermag.  In  dem  letzten  Jahrhunderte  ist  von  unserem 
Landesherrn  das  Begnadigungsrecht  hauptsächlich  als  Straf ände- 
rung  oder  Straf  nachsieht  geübt  worden,    seltener    als  Urtheilsver- 
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den  FormeD  der  Abolition  und  der  Amnestie, 
'olge  der  wiederholten  politischen  Bewegungen  in 
Jngarn,  insbesondere  seit  ltJ49  viel  häufiger  etatt- 
len  von  den  ausserordentlichen  Milderungen  der 
ege  und  abgesehen  davon,  dass  auf  Todesstrafe  das 
rgehen  konnte ,  wenn  das  Verbrechen  wider  den 
1  sein  Geständniss    oJer    durch  Zeugnisse    rechtlich 

ist  von  dem  Begnadigungsrechte,  namentlich  bei 
ingeren  Kerkergtrafen ,    ein    ungemein  ausgedehnter 

worden.  Wenn  eine  grundsätzliche  Äbänderang 
der  Ueberzeugung  der  gesitteten  Mehrheit  durch 
geschrittenen  Gesittung  gerechtfertigt  ist,  dann  ist 
einer  solchen  Abänderung  durch  regelmäsBige  Be- 
nicht  für  die  Länge  der  Zeit  das  richtige 
lanke  einer  allmäligen  AbschalTung  der  geselzlichen 

regelmüssige  Abänderung  derselben  im  Gnadenwege 
uns  straipolitisch  keineswegs  als  eine  falsche 
,  vieiraehr  wurJen  gewöhnlich  die  sehr  häufigen  Be- 
esurtbeilen  gepriesen.  Die  althergebrachte  TJebung, 
n  Lebensereigaissen  des  Staatshauptes  Masseabegna- 
lung  der  Freude  zu  verknüpfen ,  wiederholt  sich 
leschichtsgebiete,  AVie  schon  R.  v.  Mohl  hervor- 
las  Hereinziehen    der  Person    und  der    persönliclien 

Sphäre  der  staatlichen  Thätigkeit  eines  Kegenten 
htige  Politik,  Es  widerspricht  den  Itechtferti- 
les  Begnadigungsi-echis,  aus  Dankbarkeit  oder  freu- 
fgung  in  die  gesetzliche  Rechtsordnung 
ä  oder  politieehe  Xot hwendigkei t  einzu- 
Gnadenact  als  eine  Regierungshandlung  des 
fassen  ist,  —  Obgleich  die  landesherrliche  Begnadi- 
I  unbefangensten  von  dem  Staatsoberhaupte 
kann,  so  weit  nicht  hierbei  besondere  Kechtskennt- 
lUgige  Angelegenheiten  in  Frage  kommen,  ist  die 
nadigungsrechts  häufig  von  unseren  Regenten  an 
bestimmten  Fällen  übertragen  worden,  theils  bei 
,  theils  für  eine  gesetzlieh  bestimmte  Kategorie  von 
l  Verfügungen.  Wie  schwer  die  Ausübung  des 
werden  kann  und  wie  gewissenhaft  der  volle  Ernst 
idlungen  ermessen  wurde,  zeigt  unter  anderem  auch 
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ein  Handbillet  der  Kaiserin  Maria  Theresia  an  den  Präsiden- 
ten Graf  Brenner  von  1757:  ^Ich  werde  von  allen  meinen  Kindern 
so  sehr  geplaget  wegen  dem  Menschen,  der  morgen  soll  gehenkt  wer- 
den, dass  wenn  Er  findet,  dass  motiva  gratiae  wären,  Er  selben  das 
Leben  schenken  kann,  doch  eine  lebenslängliche  Gefängnnss  ihm  an- 
zudictiren  nnd  dieser  von  hier  weg  in  Hungarn ;  wenn  Er  aber  findet, 
dass  die  Gnade  nicht  statthaben  könnte,  so  lasse  Er  den  Lanf  der 
Justiz.  Ich  verlange  nicht  zn  wissen,  was  geschehen  wird.**  —  In 
unserer  Gesetzgebung  sind  die  Gnadenbitten  wiederholt  sorgfältig  ge- 
regelt worden,  abgesehen  von  der  Gnadenbitte  des  Fürsprechers  im 
älteren  peinlichen  Verfahren,  obgleich  weder  regelmässig  anf  Gnaden- 
bitte eine  Begnadigung  erfolgte,  noch  Strafhachsicht  eine  vorgängige 
Bitte  voraussetzte. 

Hier  sei  nur  einiger  neuerer  Bestimmungen  gedacht.  In  Folge 
des  Hofdecretes  vom  4.  Jänner  1822  hatte  es  femer  bei  der  Einrich- 
tung zu  verbleiben  ,  vermöge  welcher  die  Criminalhehörde  in  jenem 
Falle  ausser  dem  Wege  des  gesetzlichen  Recurses  eine  Nachsicht  der 
verhängten  Strafe  zu  bewilligen  befugt  sind,  wenn  während  der 
Strafzeit  so  beschaffene  Umstände  hervorkommen,  welche,  wenn  sie 
zur  Zeit  der  TJrtheilsschöpfung  bekannt  gewesen  wären,  eine  mildere 
Strafe  veranlasst  hätten. 

Sollten  die  Criminalbehörden  glauben,  dass  ein  oder  anderer 
Sträfling  eine  wirkliche  Begnadigung  wegen  später  erst 
eingetretener  Umstände  verdiene,  so  haben  dieselben  ihre  An- 
träge von  Amtswegen  dem  obersten  Gerichtshofe  zur  Prüfung  vor- 
zulegen. 

In  bestimmten  Strafsachen,  z.  B.  bei  Wucherstrafen,  stand  nach 
dem  Hofdecrete  vom  17.  August  1817  die  Begnadigung,  d.  h.  die 
Milderung  oder  gänzliche  Nachsicht  in  schweren  Fällen  dei^  obersten 
Justizstelle,  in  geringeren  Fällen  dem  Appellationsgerichte  zu. 

Yon  einem  Verbote,  Gnadenbitten  dem  Staatshaupte  vorzulegen, 
ist  mit  Ausnahme  des  standrechtlichen  Verfahrens  in  unserer  Gesetzgebung 
keine  Bede  gewesen. 

Nach  dem  Hofdecrete  vom  11.  Juli  1820  wurden  die  Sträflinge 
berechtigt,  nach  überstandener  halber  Strafzeit  um  Gnade  zu  bitten. 
Wiederholt  wurde  erklärt,  dass  jedem  Verurtheilten  Gelegenheit  gege- 
ben werden  müsse,  die  höchste  Gnade  zu  erflehen. 

Ein  ausdrücklicher  Rechtssatz,  dass  der  Begnadigte  die  ihm  zu- 
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:  ablehueii  dürfe ,  findet  sich  in  anserem  Rechte 
viel  ist    ausdrilcblich  anerkannt,    daas  kein  Yer- 

der    H  traf  Umwandlung    einer    anderen    als    einer 

Strafart  nnterworfen  werden  dUrfe,  woraus  folgt 
[enwege  ein  vom  Gesetz  Überhaupt  nicht  an- 
icht  verhängt  werden  könne;  auch  unterliegt  es 
weifel,  äaaa  eine  Begnadigung  bereits  erworbenen 
■itter    nicht  Abbruch  tbun  dürfe. 

österreichischen  Literatur    ist  nur    eine  Stimme 
t,  Beccaria,  Filangieri  u.  A.  gegen    das  Begua- 
[Torden ,    und    zwar     von    P.    B  uf ,     in     seinen 
n  Studien  über   „Criminaljustiz".   1870. 
be   das   Ansehen   der   Strafgesetze   mehr   als  die 

wie  Kaf  meint,  eigeutiich  gar  nicht  dem  Rechte 

sei  es,  wenn  Köstliu  die  Begnadigung  einen 
:htigkeit  nenne,  da  es  puncto  Gerechtigkeit  keine 
ibe.  Den  Verbrecher  begnadigen,  heisse  in  Welen 

als  ihm  zum  Nachtheile  der  Gesellschaft  begUn- 
i  Begnadigung  eioe  Ergänzung  des  richterlichea 
llein  eie  zeige  eich  vielmehr  als  eine  AnnuUirung 
e  die  Begnadigung  für  eine  coiTecte  Realisirnng 
■e  mehr  Garantien  bieten  als  der  Ausspruch  der 
n  Znfälligkeiten  hängt  die  Begnadigung  oft  ab  ! 
ur  aus  Rücksichten,  welche  sich  jeder  rechtlichen 
.     Die    Gerechtigkeit    fordere    nicht    Gnade    für 

für  Gnade! 

sich  insbesondere  in  der  Alinisterial-Strafgesetz- 
Jerathung  dea  ersten  Uye' sehen  Entwurfes  einea 
einuugsdilferenzen  ergeben,  ob  die  Neuerung  der 
mg  einea  gebesserten  Sträflings  als  eine  Rech ts- 
s  eine  Gnadenmassregel  zu  bebandeln  sei; 
;  wurde  der  Vorgang  Sachsen"s  seit  1862  gel- 
ebt. Gegen  diese  Auffassung  wurden  auch  später 
■  die   „  Individualisirung  in  der  Straf reehtspflege" 

ausgeführt,  welche  mit  einer  un terachieds- 
ler  Entlassung  des  Sträflings  vor  Ablauf  der 
seit  als  ein  es  Gnadenactea  verknüpft  sind. 

zu  den  neuen  österreichischen  Strafgesetz- Ent- 
mf    die    Ausführungen    in    der    ,  österreichischen 
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Gerichtszeitung **  von  1862  über  die  sogenannte  bedingte  Begnadigung 
bezogen. 

Mit  der  Novellen-Gesetzgebung  von  1867  über  die  im  Eecbts- 
wege  zu  erfolgende  Aufhebung  der  rechtlichen  Unfähigkeit  des  Ver- 
urtheilten  zur  "Wiedererlangung  der  zur  Strafe  entzogenen  Ehrenrechte, 
sowie  mit  den  Beschränkungen  des  Begnadigungsrechts  bei 
Ministeranklagen,  begann  in  Oesterreich  eine  neue  Phase 
des  Begnadigungsrechtes. 
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verhältniss    zwischen    der  legalen  Schärfe  und  der  milden  Bestra- 
fung ist  auf  diese  Tradition  zurückzuführen. 

Das  alte  Wahrzeichen  der  milden  österreichischen  Strafpraxis 
hat  sich  his  zur  Stande  erhalten,  während  die  Gesetzgebung 
die  traditionelle  Abschreckungstendenz  wohl  ermässigt,  aber  nicht 
völlig  aufgegeben  hat,  ungeachtet  der  in  der  süddeutschen  Ge- 
fühls- und  Anschauungsweise  wurzelnden  Neigung  zu  grösserer 
Milde.  Durch  den  Schreckensapparat  von  Furchtmotiven  wollte  über- 
haupt die  ältere  Gesetzgebung  herrschen  und  ward,  dem  Zauberlehrling 
gleich,  von  dem  heraufbeschworenen  Geiste  des  Abschreckungssystemes 
nur  zu  lange  selbst  beherrscht.  Sie  fürchtete  von  der  Bekannt- 
machung eines  milderen  Straf wesens  fortwährend  eine  Schwä- 
chung ihrer  Autorität,  eine  Gefährdung  der  Rechtssicherheit,  eine  Or- 
ganisation des  Ungehorsams ,  eine  Begünstigung  der  Straflosigkeit. 
Schon  waren  die  verschärften  grausamen  Todesstrafen  abge3chafl*t,  aber 
noch  immer  wird  auf  den  Schein  der  Abschreckungsstrafen  ängstlich 
Gewicht  gelegt.  Das  absterbende  peinliche  Recht  umgibt  sich  mit 
einem  erkünstelten  Nimbus  der  politischen  Raison  und  m  a  s  k  i  r  t  die 
zusammenbrechende  social-politische  Noth wendigkeit,  die  es  einst  ge- 
schaffen hat.  Hieraus  erklärt  sich  die  traditionelle  Scheu  vor  der 
öffentlichen  Patentalkundmachung  neuer  Strafmilderungen.  Weder  die 
Aufhebung  der  Folter  von  1776,  noch  der  kaiserliche  Befehl  von 
1783,  die  Todesurtheile  den  Delinquenten  nicht  mehr  anzukündigen, 
noch  die  kaiserliche  Entschliessung  von  1833,  die  Strafe  des  schwer- 
sten Kerkers  nicht  mehr  zu  verhängen ,  wurden  ihrer  Zeit  gehörig 
kundgemacht. 

Diese  Thatsachen  rufe  ich  Ihnen,  meine  Herren,  in  Erinnerung, 
weil  sie  uns  den  Schlüssel  zur  genetischen  Erklämng  des  klaffenden 
Missverhältnieses  zwischen  dem  todten  Buchstaben  der  Strafsatzung 
und  der  milden  Anwendung  desselben  in  die  Hand  geben  und  zugleich 
ein  tief  eingewurzeltes  Yorurtheil  in  manchen  Kreisen  der  Justiz- 
welt beleuchten. 

Dieses  Vorurtheil  nimmt  den  Scheincharakter  einer  staatsmänni- 
schen Maxime  an  und  besagt,  man  dürfe  die  abschreckende  Todes- 
strafe nur  facti  seh,  durch  allmälige  Abschaffung  im  Gnadenwege, 
unbemerkt  aus  den  Anschauungen  des  Volkes  verschwinden  lassen. 
—  Dagegen  bemerke  ich :  Wenn  durch  längere  Zeit  wirklich  die 
Todesstrafe  gleichsam  aus  der  Anschauung  der  Menge  verschwunden  ist, 
so  wird  diese  Wirkung   mit  Einem  Schlage  wieder    für    lange 
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Zeit  vernichtet  dorcli  eine  einzige  acnte  Hinnchtnng.  Und  daran 
knUpfen  sich  weitere  Bedenken.  Das  Gnadenrecht  ist  seiner  Beetim- 
'ranng  nach  nur  auf  aasnahmsweisen  Gebraach  berechnet;  ein 
regeln) ii seiger  Gebrauch  bei  verhängten  gesetzlichen  Strafen  setzt  diese 
schönste  nnd  kostbarste  Prärogative  der  höchsten  persönlichen  Staats- 
gewalt zu  einem  bloss  geschäftsmässigen  Correctiv  eines  veralteten 
Strafgesetzes  herab.  Der  Eindrack,  dass  die  Straf thStigkeit 
des  Staates  von  Zeit  zu  Zeit  in  ihrer  Strenge  nachlasse  und  dann 
wieder  sichtliche  Scharfe  hervorkehre,  ist  der  peinliche  Eindruck  des 
Experimentirens  und  des  Schwankens;  ein  misstraniscber 
Geist  der  Kritik  kann  dadurch  genährt  werden,  welcher  in  vereinzel- 
ten Hinrichtimgen  Concessionen  an  die  Blonse  wittert  nnd  die  Ebbe 
und  Fluth  der  Tagesnteinnng  als  Regulator  der  Todesstrafen  an- 
sieht. Im  Dienste  einer  schwankenden  Strafpolitik  von  Fall  zu  Fall 
die  Todesstrafe  dann  und  wann  an  wenden,  heisst  sie  am  aller- 
wenigsten verschwinden  machen. 

Wir  erfiüiren,  dass  in  unserer  Gesetzgebung  seit  1796 
zahlreiche  Verbrechen  mit  dem  Tode  bedroht  worden  sind,  welche  er- 
weiterte Todesstrafen  (mit  Ausnahme  bei  schwersten  Mordfillen) 
in  der  Kegel  als  entbehrlich  sich  erwiesen  haben.  Eine  herbe 
£ritik  verfehlter  dictatorischer  Yorausberechnungen  liegt  in  dieser 
Probe  der  Praxis. 

Die  wirklichen  Strafbedttrfnisse  haben  in  Oesterreich  die 
Wiedereinführung  ausgedehnter  Todesstrafen  nicht  gerechtfertigt.  Die 
denselben  fiu  Grunde  liegende  Auffassung  der  Strafe  eines  blossen  A  b- 
schreckungs-  und  Sicherungsmittels,  sowie  das  Haupt- 
motiv ihrer  Beibehaltung,  die  Furcht  vor  den  möglichen  Gefahren 
einer  milderen  Bestrafung  der  auf  die  Gesellschaft  wieder  losgelas- 
senen üebelthSter,  haben  sich  als  unhaltbar  erwiesen.  Was  weiter- 
sehende Justizmänner  vor  hundert  Jahren  von  der  Wirkung  grauenhafter 
Hinrichtungen  auf  das  slttUdie  MenschcDgefdhl  prophezeit  haben,  anstatt 
des  Beispieles  und  der  Erhebung  des  Kechtssinnes  —  Abschen  nnd 
Mitleiden  hervorzurufen,  das  bt  in  EiittUnng  gegangen.  Die  öffent- 
liche, den  anwidernden  Blutdurst  und  Scandale  des  ungesitteten  Fobels 
provoeirende  Einrichtung  ist  glücklich  durch  die  Intramuran- 
hinrichtuDg  beseitigt  worden;  aber  diese  selbst  ist  nur  das  Feigen- 
blatt, welches  die  Gebrechen  der  Bcbarfrichterlichen  Tüdtuug  von  Amts- 
wegen deckt.  UerkwUrdige  Analogien  bietet  unsere  Geschichte  ver- 
einzelter Anwendungen  der  Todesstrafe  nach    längeren  Intervallen! 
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Am  10.  März  1786  wurde  in  Wien  nach  einer  längeren  Jalirea- 
folge  regelmässiger  Begnadigungen  an  dem  meuclilerischen  Raubmörder 
Franz  Zag  lau  er  v.  Zalheimb  die  unzweifelhaft  noch  legal  be- 
stehende verschärfte  Todesstrafe  nach  der  „Theresiana"  durch  Ka- 
dern und  Zwicken  mit  glühenden  Zangen  vollstreckt.  Die  Aufhebung 
der  Todesstrafe  war  jedoch  bereits  in  dem  Entwürfe  eines  neuen 
Strafgesetzbuches  vorbereitet,  welche  in  de?  That,  ein  Jahr  darauf, 
am  2.  April  1787,  erfolgt  ist.  Auch  aus  diesem  Grunde  erregte 
1786  eine  vereinzelte  Hinrichtung  die  peinlichste  Sensation. 
Wie  mit  Einem  Schlage  erschien  die  durch  mehrjährige  Begnadigungen 
erzielte  Wirkung  vernichtet!  — 

Am  16.  December  1876  wurde  in  Wien,  nach  einem  achtjähri- 
gen Intervall,  an  einem  meuchlerischen  Raubmörder,  Heinrich  v. 
Franzesconi,  im  Spitalhofe  des  Landesgerichtes  die  Todesstrafe 
vollzogen.  Die  in  Berathung  begriffene  Regierungsvorlage  hat  auf 
diesen  Fall  des  Mordes  nicht  mehr  die  Todesstrafe  gesetzt,  und  die 
Tagespresse  das  Majoritätsvotum  des  Strafgesetzausschusses  für  die 
Aufhebung  der  Todesstrafe  verbreitet.  Hier  haben  wir  einzelne 
vergleichbare  Glieder  einer  Schlussfigur  durch  Analogie;  allein  die 
qualitativen  Unterschiede  sind  zu  gross,  um  daran  weitere  Schluss- 
folgemngen  zu  knüpfen. 

Käher liegend  sind  folgende  Gesichtspunkte: 

Es  gibt  kein  Strafmittel,  dessen  Eigenschaften  und  Wirkungen 
so  problematisch  wären,  wie  die  der  Todesstrafe:  ihr  Charak- 
ter als  ordentliche  Rechtsstrafe,  ihre  Abschreckungskraft ,  ihr 
Hineingreifen  in  das  Geheimniss  des  Todes. 

Dass  dieses  problematische  Strafmittel  warme  Gönnerschaften, 
selbst  Enthusiasten  und  Fanatiker  findet,  ist  selbst  wieder  ein  psycho 
logisch-sociales  Problem.  Nur  Eines  ist  nicht  problematisch,  dass 
die  Todesstrafe  vor  Allem  an  den  heillosen  Gebrechen  der  Unwider- 
rufiichkeit,  Untheilbarkeit  und  ünabschätzbarkeit  leidet,  die  gerechte 
Würdigung  der  Schuldunlerschiede  ansschliesst  und  die  Gewissheit 
ihrer  Anwendung  unter  allen  Strafarten  die  geringste  ist. 

Während  die  Todesstrafe  in  den  Niederlanden,  in  Portugal,  in 
der  Schweiz  und  einigen  anderen  Staaten  beseitigt  ist,  fürchtet  bei 
uns  die  Menge  friedlicher  Bürger  die  Gefahren  der  Aufhebung  der 
Todesstrafe  nicht  weniger,  wie  die  gefährlichen  Verbrecher  selbst.  Sie 
fürchtet  aber  keineswegs  blos  Mörder,  fast  noch  mehr:  Brand- 
leger, Gewohnheitsdiebe,  Strassenräuber.     Sie  zittert  vor  der  Möglich- 
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die  Ausrottungsstrafe  die  Anwendung  einer  Kriegsregel,  die 
Transfusion  des  reinen  unverfälschten  Strafrechtes  mit  blosser 
Sichern ngspolizei!  Ich  werde  nicht  widersprechen,  wenn  die 
Begründung  an  mich  herantritt,  dass  die  Todesstrafe  ausser 
den  Fällen  des  ordentlichen  Strafverfahrens  als  eine  kriegs-  oder 
standrechtliche  Sicherstellungsmassregel  bei  dringender  Gefahr 
manchmal  unentbehrlich  sei.  Aber  der  Behauptung  der  unbe- 
dingten Nothwendigkeit  der  Todesstrafe  in  normalen  Verhältnissen  des 
ordentlichen  Strafverfahrens  steht  in  der  Welt  der  Thatsachen  die 
regelrechte  Begnadigung  der  meisten  Mörder  entgegen. 

Läge  wirklich  nur  in  der  Hinrichtung  der  einzig  genügende 
Schutz  für  den  friedlichen  Bürger,  wie  könnte  die  Begnadigung 
der  Mörder  verantwortet  werden!  Würde  dann  nicht  die  Begnadigung 
schwer  qualificirter  Mörder  die  Abschaffung  der  Todesstrafe  imPrincip 
bedeuten  ? 

Erwägen  wir,  dass  überhaupt  das  ganze  Verhältniss 
der  Verbrechen  und  ihrer  Strafen  auf  ideellen  Werthsberech- 
nungen  zwischen  der  normwidrigen  XJebelthat  und  dem  rechtlichen 
Strafübel  beruhe,  dass  alle  Schuld- und  Strafmasse,  die  Zurechnungs- 
und Handlungsfähigkeit  selbst  auf  Durchschnittsberechnungen 
zurückzuführen  seien,  und  es  für  Verbrechen  und  deren  Strafen  kein 
absolutes  Normalmass  geben  könne,  weil  es  keine  absolute 
unveränderliche  Widerstandskraft  gegen  gesetzwidrige  Eeize  und  keine 
absoluten  gesetzlichen  Gegenmotive  zu  verbrecherischen  Handlungen 
gibt!  — 

Der  Gedanke  der  Relativität  beherrscht  heute  das  gesammte 
Zurechnungs-  und  Strafbemessungsgebiet.  Und  gerade 
gegen  diesen  Grundgedanken  haben  die  ältere  Criminaljurisprudenz 
und  Gesetzgebung  sich  versündigt! 

Was  das  Verbrechen  der  rechtlich  geschützten  social-ethischen 
und  wirthschaftlichen  Ordnung  an  Werthen  entzieht  oder  an  Schaden 
zufügt,  das  entzieht  die  Strafe  ideell,  soweit  als  rechtlich  zulässig 
gilt,  im  Verhältniss  zur  Schuld,  den  Schuldigen  an  den  Gütern  der 
Freiheit,  der  Ehrenrechte,  der  öffentlichen  Wirksamkeit,  zum  Theil 
auch  am  Vermögen.  Allerdings  vermag  die  grosse  Verbrechermehr- 
zahl  die  Schuld  nur  mit  der  Freiheit  zu  zahlen.  Vergleichsweise  wird 
immer  der  Kostenwerth  der  XJebelthat,  das  heisst  was  das  Ver- 
brechen   und    der    Verbrecher    verthan    haben    an    Lebenszeit    und 
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Aber  auch  angenommen,  dass  das  Leben  für  alle  Menschen 
gleichen  rechtlichen  Werth  habe  und  der  Mord  das  Urbild  aller 
Verbrechen  sei:  so  steht  doch  Eines  fest,  dass  die  abstracte  Gesetz- 
formel der  rechtlichen  Gleichheit  hier  faotisch  in  dem  erträglichsten 
Grade  der  Ungleichheit  bestehe,  und  dass  das  Verbrechen  des 
Mordes  ein  sogenanntes  absolutes  unabstufbares  Unrecht  nicht 
enthalte. 

Es  gibt  wenige  Verbrechen,  welche  einen  solchen  ßeichthum  an 
Schuldunterschieden  zwischen  dem  kaltblütigen  Raubmord ,  dem  pro- 
fessionellen Banditenmord  und  dem  nicht  minder  überlegten  Mord  aus 
Eache,  Eifersucht,  Fanatismus  oder  gekränkter  Ehre  nachweisen 
lassen.*)  Selbst  der  Name  Mord  bedeutet  heute  noch  in  Wien 
und  Prag  etwas  Anderes  als  in  München  und  Berlin;  dort  nur  die 
schwersten  prämeditirten  Tödtuugen ,  hier  alle  rechtswidrigen  vorsätz- 
lichen Tödtungen  mit  und  ohne  jeglichem  Vorbedacht. 

Eine  ungeläuterte  Lehrmeinung  w.ar  es  mithin ,  von  einer  u  n- 
ab stufbaren  absoluten  Schuld  der  Mörder  zu  sprechen;  ein 
Ausdruck  sansculottischer  kritikloser  Gleichmacherei,  welcher 
mit  der  absoluten  Forderung  einer  nach  Mass  der  Schuldunter- 
schiede individualisirenden  Bestrafung  diametral  im  Wider- 
spruche steht. 

Aus  der  österreichischen  Straf-  und  Gnadenpraxis 
leuchtet  nun  die  bessere  Erkenntniss  des  Waliren  und  Gerechten  klar 
hervor.  Jede  Abänderung  der  seit  72  Jahren  geschöpften  2646 
Todesurtheile,  welche  nur  in  569  Fällen  -verweigert  wurde,  bedeutet 
einen  Schriftzug  dieser  richtigen  Erkenntniss.  In  dieser  österrei- 
chischen Rechtssprache,  der  Schule  der  praktischen  Strafbedürf- 
nisse entlehnt  und  bis  in  einzelne  Spitzen  unserer  Justizhierarchie 
hinaufreichend,  sei  es  mir,  meine  Herren,  vergönnt,  in  der  Juristischen 
Gesellschaft  zu  sprechen! 

Mit  Evidenz  lässt  sich  nachweisen,  dass  die  Praxis  den  Stab 
gebrochen  habe  über  die  meisten  strafpolitischen  Vorausberech- 
nungen   der  Unentbehrlichkeit   der  Todesstrafe  in   den  Strafgesetzen 

seit  1796. 

Die  1787  im  ordentlichen  Strafverfahren  aufgehobene  Todesstrafe 


*)  Ueber  die  Individualisinmg  des  Tödtungsvorsatzes :  Bin  ding,  die 
Normea  und  ihre  Uebertretung.  II.  Bd.,  1877.  Vergl.  die  Kritiken  des  be- 
strittenen Falles  Thomas,  von  Berner,  Bar,  Heinze,  Holtzendorff, 
HälBcbner  u.  A. 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  10 
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wurde  1795  wieder  ein  geführt  für  Hochverrath,  1796  in  dem  west- 
galizischen  Gesetzbuclie  auf  Raubmord,  räuberischen  Todtschlag,  Meuchel- 
mord, bestellten  Mord  an  Vater,  Mutter,  Manne  oder  Weibe  ausge- 
dehnt, 1803  für  vollbrachten  Mord  mit  oder  ohne  Vorbedacht,  drei  Fälle 
der  Brandlegung  und  vollendete  Nachmachung  der  als  Münze  geltenden 
öffentlichen  Creditpapiere  erweitert.  Das  Strafgesetz  von  1852 
bedroht  mit  der  Todesstrafe  zwei  Fälle  des  Hochverrathes,  zwei  Fälle 
der  öffentlichen  frewaltthätigkeit ,  zwei  Fälle  der  Brandlegung,  jeden 
vollbrachten  Mord  und  räuberischen  Todtschlag  an  jedem  unmittelbar 
Mitwirkenden.  Das  entworfene  Abänderungsstatut  von  1863  fand  es 
geboten,  die  Todesstrafe  einzuschränken  und  nicht  mehr  absolut 
anzudrohen  auf  Raubmord,  Mord  bei  Unternehmung  eines  Raubes  und 
auf  Hochverrath  gegen  die  Person  des  Kaisers.  1867  fügte  die 
Ministerialcommission  mit  Stimmenmehrheit  den  räuberischen  Todtschlag 
hinzu,  während  einige  Stimmführer  von  der  Todesstrafe  gänzlich 
Umgang  nehmen  wollten.  Der  Entwurf  des  Strafgesetzausschusses  von 
1870  strich  aus  dem  todes würdigen  Ilochverrathe  die  blosse  Verab- 
redung oder  Vorbereitung  und  die  Todesstrafe  für  räuberischen  Todt- 
schlag.*) Die  Umwandlung  der  Todesstrafe  im  Rechtswege  wurde 
von  dem  Ausschusse  des  Abgeordnetenhauses  1867  anerkannt,  1870 
verworfen.  1873  führte  die  Beseitigung  der  gesetzlichen  Beweistheorie 
wieder  zu  einer  Vervielfältigung  der  Todesurtheile ,  indem 
auf  Grund  eines  zusammengesetzten  Beweises  seither  45  Todes- 
urtheile erfolgt  sind.  1874  behielt  die  Regierungsvorlage  die  Todes- 
strafe bei:  für  Körper-  oder  Gesundheits Verletzungen  oder  Freiheits- 
beraubung des  Kaisers,  für  einen  Angriff  auf  das  Leben  desselben  mit 
Ausschluss  anderer  Thätlichkeiten  und  Bedrohungen,  ferner  für  sechs 
qualificirte  Arten  des  auf  die  Tödtung  mit  Ueberlegung  beschränkten 
Mordes,  aus  dessen  Begriff'  auch  die  Tödtung  eines  Einwilligenden 
ausgeschieden  wurde.  Das  ist,  meine  Herren,  das  bisherige  officielle 
legislative  JJild  des  allmäligen  Absterbe ns  der  Todesstrafe. 
Wenn  die  Zalil  der  todes  würdigen  Verbrechen  in  dem  westgalizischen 
<Jesetze  von  179G  mit  den  acht  Fällen  des  österreichischen  Strafgesetzes 
Ton   1852  verglichen  und    die    vorgeschlagene  Einschränkung  der 


*)  Das  schon  1756  projectirte  Fallbeil,  damals  nach  Modellen  aus 
dem  Mailändischen  und  des  zu  B  r  i  x  e  n  in  Tirol  üblichen  Fallbeiles, 
wurde  1870  wieder  vorgeschlagen,  187-i  verworfen.  Nach  der  Regierangs- 
vorlage soll  die  Todesstrafe,  wie  bisher,  mit  dem  Strange  vollzogen 
werden. 
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Todesstrafe  in  den  reformatorischen  Gesetzentwürfen  von  1877  und 
1874  geprüft  wird,  so  gelangen  wir,  abgesehen  von  den  Begriffs- 
einschränkungen des  Mordes  und  des  Hochverrathes,  zu  dem  über- 
raschenden Ergebnisse,  dass  diese  modernen  legislativen  Arbeiten 
im  Grossen  und  Ganzen  sich  nur  wenig  von  dem  Standpunkte  von 
1796  entfernt  haben. 

Ungleich  günstiger  stellt  sich  das  Durchschnittsbild  der  Todes- 
strafen in  unserer  Praxis  dar. 

Dasselbe  zeigt,  dass  sich  die  gesetzgebenden  Factoren 
in  ihren  Vorausberechntingen  der  Nothwendigkeit  der  Todes- 
strafe für  Hochverrath,  Brandlegung,  räuberischen  Todtschlag,  Yer- 
fälschung  der  Creditpapiere  in  geradezu  peinlicher  Weise  geirrt 
haben.  Die  Wiedereinführung  der  Todesstrafen  für  diese  Ver- 
brechen haben  die  seit  1804  gemachten  Erfahrungen  nicht  gerecht- 
fertigt. 

Von  1462  geschöpften  Todesurtheilen  wurden  467  vollzogen, 
und  von  diesen  fielen  430  allein  auf  Mord,  nur  vier  auf  räuberischen 
Todtschlag,  nur  drei  auf  Verfälschung  von  Bancozettel,  nur  zwei  auf 
Hochverrath. 

Gewiss  wird  kein  österreichischer  Jurist  den  traurigen  Beweis 
erbringen  wollen  und  können,  dass  das  mächtige  Oesterreich  ohne 
zwei  Hinrichtungen  wegen  Hochverrath,  ohne  drei  Hinrichtungen  wegen 
Bancozettelfälschung,  ohne  Justificirung  der  anderthalb  Dutzend  Brand - 
leger  und  der  vier  räuberischen  Todtschläger  in  seinen  Grundlagen 
erschüttert  worden  wäre  und  die  allgemeine  Rechtssicherheit  nicht 
hätte  bestehen  können  *) !  Was  jedoch  durch  die  Thatsache  erschüttert 
werden  musste,  das,  meine  Herren,  war  der  officielle  feierlich 
proclamirte  Glaube  an  die  Unentbehrlichkeit  der  Todesstrafen 
für  diese  Verbrechen,  welcher  sich  bald  als  ein  criminalistischer 
Aberglaube  erwiesen  hat. 

Die  legale  Theorie  der  Todesstrafe  für  diese  Verbrechen  wurde 
durch  die  sittigende  Macht  der  wahren  Strafbedürfnisse  in  der  Schule 
des  Lebens  —  als  eine  vorhängnissschwere  Verirrung  abgelehnt. 
In  der  Wüste  der  politischen  Stagnation  verhallte  die  Stimme  des 
Eufenden,  dass  man  mit  gesetzlich  bestehenden  Strafen  nicht  expe- 
rimentiren  dürfe,  vielmehr  die  entbehrlich  gewordenen  gesetz- 
lich abschaffen  müsse. 


^)  J.  N.  Berg  er,  über  die  Todesstrafe.  1864.  S.  27. 
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gebung  lediglich  experimentiren  muss,  weil  sie  diese  weder  casaistiscli 
erschöpfen,  noch  begrifflich  deflniren  kann. 

An  den  sechs  Qnaliflcationskategorien  der  todeswürdigen  Mordfälle 
in  dem Strafgesetzentwnrfe  lässt  sich  dies  nachweisen.  Die  wenigsten 
sind  in  unserer  bisherigen  Strafpraxis  begründet,  die  wenigsten  haben 
eine  Gnadenverweigerung  nach  sich  gezogen.  Mord  mehrerer 
Menschen,  Vater-  oder  Muttermord,  versuchter  uad  vollbrachter  Mord, 
Mord  durch  ein  Bandemitglied  wurden  nicht  einmal  in  der  Eegel 
mit  lebenslänglichem  Kerker,  vielmehr  mit  zeitlichen  Kerkerstrafen 
im  Gnadenwege  bestraft. 

Eine  criminalistische  Studie  mit  streitbaren  Zahlencolonnen  über- 
hebt mich  weiterer  theoretischer  Erörterungen. 

Seit  1873  wurde  die  Todesstrafe  vollstreckt  einmal  wegen 
versuchten  und  vollbrachten  Mordes,  einmal  wegen  Meuchelmordes, 
einmal  wegen  Raubmordes  und  versuchten  Diebstahles,  fünfmal  wegen 
meuchlerischen  Kaubmordes.  In  den  Jahren  1874  bis  Ende  1876  sind 
von  291  Todesurtheilen  eben  nur  8  Todesurtheile  in  Vollzug  gesetzt 
worden,  während  in  den  Verwaltungsjahren  1865  bis  1867,  was  un- 
vergessen bleibt,  nicht  weniger  als  38  Todesurtheile  vollzogen 
worden  sind.  Keine  Hinrichtung  fand  statt:  1869,  1872,  1874; 
je  eine  in  den  Jahren  1870,  1871,  1873.  Im  Jahre  1875  wurden 
vier,  im  Jahre  1876  bis  zur  Stunde  3  hingerichtet.*) 

Im  Gnadenwege  wurde  seit  1866  die  Todesstrafe  bei  einer 
Gesammtzahl  von  662  Todesurtheilen  nur  79mal  in  lebenslangen 
Kerker  abgeändert;  hingegen  195mal  in  zwanzigjährigen  Kerker.  Die 
Noth wendigkeit    eines    Ersatzes    der    Todesstrafe    durch    die 


*)  Hingerichtet  worden  1873  ein  Grundbesitzerssohn ,  der  mit  zwei 
Genossen  in's  Wirtbshaus  ging,  daselbst  die  Wirthslente  zur  Herausgabe  ihres 
Geldes  zwang  und  sie  mit  Knütteln  erschlag;  1875  ein  Kellner,  welcher  ini 
Eisenbahncoup^  einem  Beisenden  den  Hals  in  Raababsicht  darchsebnitt ;  ein  Tag- 
löhner,  der,  am  in  den  Besitz  eines  Gnmdstückes  zu  kommen,  seinen  Schwieger- 
vater zu  vergiften  versacbte,  dessen  Sohn  vergiftete,  sodann  seinen  Schwager 
und  dessen  Sohn;  ein  Häusler,  welcher  einen  Wirth  erschlag,  bei  welchem  er 
abemachtete,  dann  dessen  Weib  im  Schlafe  tödtete  and  ein  Haaskind  schwer 
verletzte,  am  zu  rauben;  ein  Knecht,  der  seinen  fHlheren  Bienstherm  im 
Schlafe  in  Baababsicht  erschlag;  1876  ein  Friseur,  der  seine  Tanti^  erschlag, 
am  sie  zu  berauben;  ein  Knecht,  welcher  zwei  Personen  in  ihrer  Wohnung  in 
Baababsicht  tödtete;  ein  Gommis,  welcher  einen  Geldbriefträger  ia  räuberischer 
Absicht  um's  Lebea  brachte.  Ueber  die  aus  Anlass  der  letzten  Hinrichtung 
in  Wien  aasgebrochene  anwidernde  Scharfrichterpolemik  ia  der  „Vor- 
stadt-Zeitung^ ist  kein  Wort  zu  verlieren.    Sie  richtet  sich  selbst. 
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lebenslängliche    Straf knechtschaft    kann    daher    hieraus 
fiir  die  Eegel  der  Fälle  nicht  abgeleitet  werden. 

In  Folge  einer  sorgfältigeren  Individualisirnng  der  Schuld- 
unterschiede gestalteten  sich  die  Strafzeiten  immer  ungleicher 
und  stufen  sich  von  20  Jahren  auf  18,  17  bis  12,  und  von  da  abwärts 
bis  5  und  3  Jahre  ab.  Wenn  eine  gesetzliche  Todesschuld 
in  der  Gnadenpraxis  in  15  Fällen  auf  6  Jahre,  in  14  Fällen  auf 
5  Jahre,  in  2  Fällen  auf  3  Jahre  greifen  lässt,  dann,  meine  Herren, 
dürfte  es  hohe  Zeit  sein,  das  Missverhältniss  zwischen  der  gesetz- 
lichen Strafdrohung  und  der  masshaltenden  Strafpraxis  gründlich 
zu  beseitigen. 

Und  wenn  wir  selbst  analoge  Fälle  der  Hingerichteten  und 
der  im  Gnadenwege  zu  einer  schweren  zeitlichen  Kerkerstrafe  Ver- 
urtheilten  studiren,  so  gelingt  es  uns  nicht,  einen  so  ungeheueren 
Abstand  in  der  Yerschuldung  jedesmal  aufzufinden,  welcher  den 
salto  mortale  in  der  Bestrafung  uns  zu  erklären  im  Stande  wäre.  In 
mehreren  Fällen,  wßlche  in  dem  Strafgesetzentwurfe  mit  dem  Tode 
bedroht  sind,  wurden  zeitliche  Freiheitsstrafen  verhängt:  bei  einem 
Grundwirthssohn ,  der  seinen  Vater  meuchlings  ermordete;  daim  bei 
Einem,  der  seine  vollberauschte  Mutter  ertränkte ;  bei  einem  entlassenen 
Sträfling,  der  seine  Stieftochter  erschlug  und  seine  Frau  zu  tödten  ver- 
suchte wegen  verweigerter  Aufnahme  in  den  gemeinsamen  Haushalt; 
bei  einem  Arbeiter,  der  seine  zwei  Kinder  erschlug,  welche  seine 
Geliebte  nicht  in  Obsorge  nehmen  wollte. 

Das  Todesurtheil  wurde  in  lebenslänglichen  Kerker 
abgeändert:  bei  einem  Taglöhner,  der  seinen  Vater  erschlug,  um  ihn 
zu  beerben ;  bei  einem  Wirthe,  welcher  wegen  Geldstreitigkeiten  seinen 
Schwiegervater  und  einen  Zeugen  der  That  erschlug ;  bei  einem  Häusler, 
der  in  Gesellschaft  eines  Genossen  in  einem  Wirthshause  den  Wirth, 
dessen  Frau  und  Magd  mit  einer  Hacke  erschlug,  das  Hauskind  schwer 
verletzte  und  die  Habseligkeiten  raubte ;  bei  einem  Sohne,  welcher  seine 
Mutter  erwürgte,  die  ihn  zu  einer  missliebigen  Heirat  bestimmt,  dann 
mit  seinem  Weibe  entzweit  und  Vorwürfe  wegen  einer  Liebschaft 
gemacht  hatte ;  bei  einem  Taglöhner,  welcher  seinen  Gefährten  wegen 
ein  Paar  Stiefel  erschossen  hatte;  böi  einer  Taglöhnerin,  welche  ihren 
schlafenden  Vater  mit  siedendem  Wasser  überschüttet  und  wegen 
schlechter  Behandlung  erschlagen  hatte  u.  s.  w. 

Ueberblicke  ich  die  Statistik  der  individuellen  und  der  typischen 
Mordmotive     in    dem    einheimischen    Verbrecherthume,     so 
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weisen  die  schlimmsten  auf  Galizien,  Krain,  Steiermark,  Tirol,  zum 
Theil  auf  Mähren  hin.  In  Dalmatien  und  im  Küstenlande  genügte  ein 
geringfügiger  Wortstreit  oder  heftiger  Zum  über  eigenmächtiges  Ab- 
weiden eines  Grrundstreifens,  um  in  Mord  und  Todtschlag  zu  explodiren. 
In  dem  V^erbrecherthume  in  Oesterreich  lassen  sich  drei  Motiven- 
gruppen genauer  charakterisiren.  Das  hen^orstechendste  Colorit 
des  Verbrecherthumes  liegt  in  den  vorherrschenden  Motiven 
der  E a c h  e  und  der  H  a b g i e r.  Meuchelmord  überragt  jedoch  den 
Raubmord.  Seltener  sind  bestellte  Morde  und  Gattenmorde,  seltener 
noch  räuberische  Todtschläge.  Der  mächtigste  Herd  des  Mord- 
sinnes  ist  die  Eache,  und  zwar  zunäcbstRache  wegen  erlittener 
Misshandlung  und  fortgesetzter  Beleidigungen ;  '  dann  Rache  wegen 
schwerer  Vorwürfe  oder  Verdächtigungen;  ferner  Rache  wegen  ver- 
schmähter oder  gekränkter  Liebe;  endlich  in  einigen  Fällen  Rache 
wegen  verweigerter  Heiratsbewilligung,  wegen  Pfändung,  Delogirung, 
Hausdurchsuchung,  executiver  Ersteigerung.  Kach  Rache  und  Habgier 
stehen  in  der  ersten  Motivengruppe  der  Leidenschaften:  Eifer- 
sucht und  Streitsucht.  Was  die  zweite,  nämlich  die  Affecten- 
gruppe  betrifft,  so  stellt  die  Furcht  vor  Misshandlungen,  Verrath 
und  Strafanzeigen  das  grösste  Contingent.  Hieran  reihen  sich 
die  Verzweiflung  über  eine  drückende  Nothlage  und  zerrüttete 
Familienverhältnisse  und  der  nahezu  gleichwerthige  Zorn  bei 
Zänkereien,  ehelichem  Unfrieden,  und  Wirthshausstreit. 
In  einigen  Fällen  concurrirten  Misshelligkeiten  mit  den  Schwiegereltern, 
Trunksucht,  Lebe  nsüberdruss  mit  Selbstmordversuchen. 
—  Von  social-ethischer  und  strafpolitischer  Bedeutung  ist  es  im  Be- 
sonderen, dass  in  Oesterreich  verhältnissmässig  Grausamkeit  und 
Unmenschlichkeit  bei  der  Ermordung  seltene  Motive  darstcillen  ,•; 
der  gutraüthige  Charakterzug  der  österreichischen  Bevölkerung 
lässt  selbst  noch  bei  Mördern  zuweilen  Spuren  zurück ,  welche 
den  Schwerverletzten  aus  Mitleiden  tödteten,  um  ihn  von  längeren 
Martern  zu  befreien.  Auch  sittlicher  Stumpfsinn  in  seiner 
unheimlichen  Verwilderung  ist  in  Oesterreich  kein  so  extensiv 
wirksames  Mordmötiv  wie  in  mehreren  nordischen  Staaten.  Ich. 
erinnere  nur  an  die  achtfache  grässliche  Blutschuld  des  Tinne-Thode 
an  der  Eider,  welcher  Vater,  Mutter,  Schwester  und  Brüder  in  einer 
Kacht  nicht  schonte ,  und  an  den  Massenmörder  Thomas,  richtig 
Alexander  Keith,  zu  Bremerhaven. 

Ein  deutliches  Spiegelbild  des  Leichtsinnes    und    der  Untreue  in 


—   153  — 

Ich  gebe  zu,  dass  die  Todesstrafe  mit  Aussicht  auf  Erfolg  nicht 
durch  blos  juridische  Gründe  bekämpft  werden  könne.  Ich  bestreite 
aber,  dass  die  Abschaffung  der  Todesstrafe  lediglich  durch  den 
Vorgeschrittenen  sittlichen  Zustand  des  Volkes  bedingt  sei. 
Der  Trugschluss,  das  dialektische  Blendwerk  dieser  mit  jedem  neuen 
Jahre  unverdrossen  wiederkehrenden  Behauptung  beruht  auf  einer 
Begriffsverwirrung,  nämlich  auf  einer  Yerwechslung  des 
Sittenzustandes  eines  Volkes  mit  der  Sittlichkeit  desselben. 
In  die  Gewöhnung  und  Geberdung  der  gemeinschaftlichen  Lebens-  und 
Sinnesart  des  Volkes  werden  wir  hineingeboren  und  wachsen  unter 
der  Macht  der  Sitten  auf,  ohne  dass  hierin  eine  individuell-persönliche 
sittliche  Gesinnung  des  Einzelnen  ausgedrückt  wäre. 

Die  Naturgeschichte  der  Sitten  des  Volkes  ist  nicht  identisch 
mit  der  Geschichte  seiner  Willensarbeit  nach  Mass  des  unbedingt  gelten- 
den höchsten  Lebenszweckes. 

Aus  diesem  Grunde  ist  es  unhaltbar,  die  Beseitigung  der  Todes- 
strafe von  einer  postulirten  Annäherung  an  das  sittliche  Ideal,  an- 
statt   von    den    milderen  Sitten   des  Volkes,    abhängig  zu 

machen. 

Die  milder  gewordene  landesübliche  Behandlung  der  gering- 
sten Leute,  selbst  schlechter  bäuerlicher  Tagiöhner  und  Dienstboten, 
muss  folgerecht  auch  in  der  Humanisirung  der  Straf  mittel  Überhaupt 
Ausdruck  finden,  ohne  in  Weichlichkeit  zu  verfallen. 

So  viel  ist  gewiss,  dass  die  Sitten  der  österreichischen  Bevöl- 
kerung seit  1803  nicht  schlechter  geworden  sind,  von  welchen  die 
Staatsverwaltung  feierlich  erklärt  hatte,  dass  nicht  die  Sittenrohheit 
derselben  es  gewesen  sei,  welche  sie  zur  Wiedereinführung  der 
Todesstrafen  veranlasst  hatte. 

und  doch  ist  man  daran,  den  culturellen  Fortschritt 
von  mehr  als  70  Jahren  aus  dem  Ansätze  der  Todesrechnung  bei 
Verbrechen  auszustreichen,  wenn  man  beiläufig  auf  den  Stand- 
punkt der  Todesstrafen  von  1796  für  Westgalizien  zurückgreifen 
will.  Die  Höhenmesser  der  Volkscultur  darf  man  nicht  aus  der 
tiefsten  untersten  Culturschichte  ausgraben. 

Die  Beibehaltung  der  Todesstrafe  durch  den  Hinweis  auf  ein- 
zelne grässliche  Mordthaten  rechtfertigen  zu  wollen, 
heisst :  sich  ein  strafpolitisches  und  psycho  -  pathologisches  Armuths- 
zeugniss  ausstellen.  Auf  allen  Stufen  der  Cultur,  bei  dem  idealsten 
Stande    der  Volksgesittung    werden    einzelne    grauenerregende 
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Das  Publicum  muss  den  Bicheren  nachhaltigen  Eindruck 
empfangen ,  dass  die  schwersten  Verbrecher  in  eigenen,  Jeder- 
mann äusserlich  erkennbaren  Straforten  ein  elenderes  und 
härteres  Leben  zu  ertragen  haben  wie  in  der  Freiheit.  Durch  offi- 
cielle  periodische  Publicatio  nen  soll  der  freien  Bevölkerung 
ein  deutliches  Bild  der  Zwangslebensordnung  gegeben  werden. 
Soweit  der  Yerwirklichung  kostspieliger  landwirth schaftlicher 
Strafcolonien  noch  unüberwindliche  Hindernisse  im  Wege  stehen, 
sollte  den  Steuerträgern  durch  gemeinfassliche  Berichte  die  Ueber- 
zeugung  verschafft  werden,  dass  die  schwersten  Sträflinge,  welche 
mit  Grund  eine  Besserung  nicht  mehr  erwarten  lassei], 
keineswegs  umsonst  auf  ihre  Kosten  verpflegt  werden, 
vielmehr  nach  Thunlichkeit  mit  energischer,  wenn  auch  mensch- 
licher, Strenge  zu  gemeinnützigen  Arbeiten  angehalten  werden. 

Handelt  es  sich  darum,  die  wichtigsten  Interessen  der  Gesell- 
schaft zu  schützen  und  den  Staatsschatz  zugleich  zu  schonen ,  so 
ist  immer  zu  bedenken ,  dass  dem  Staate  nichts  mehr  koste 
als  die  Demoralisation  intra  et  extra  muros.  Kommt  eine 
gesetzlich  geregelte  Notionirung  unverbesserlicher  entlassener  Sträf- 
linge zu  Zwangsarbeiten  hinzu,  dann  hat  die  Gesellschaft  keinen  halt- 
baren Grund ,  zu  befürchten ,  dass  es  der  schwersten  Strafart  an  der 
nöthigen  abschreckenden  Kraft  und  der  Eechtssicherheit  an  der  ei'f or- 
derlichen Prävention  uml  Eepression  fehlen  werde.  *) 

Nicht  ironisch  und  nebensächlich  wäre  die  Meinung  abzufertigen, 
dass  schon  die  Architektur  der  schweren  Gefängnisse  auswendig 
ein  ernstes  ergreifendes  Gepräge  haben  müsse ;  gewiss  nicht  neben- 
sächlich für  den  Beschauer ,  dessen  Einbildungskraft  dadurch 
angeregt  wird,  sich  die  ganze  Kette  der  ununterbrochenen  stillen  Lei- 
den der  nicht  nur  ihrer  Freiheit,  sondern  auch  der  elementarsten 
Lebensgenüsse  beraubten  schweren  Strafgefangenen  vorzustellen,  — 
mitten  in  der  ihn  umgebenden  Fülle  und  Frische  auf  dem  lauten 
sonnigen  Markte  des  Lebens. 

Haben  wir  bisher  t  hat  sächliche  Grundlagen  filr  das 
ürtheil  über  die  Entbehrlichkeit  der  Todesstrafe  im  ordentlichen  Straf- 


*)  V.  Stein,  Innere  Verwaltungslehre.  Das  Polizeirecht.  IV.  1867; 
V.  Keller,  La  pena  dl  morte,  Rivista  Penale.  IV.  1876;  Meine  Darstellung 
der  Haftsysteme  in  dem  Buche :  Die  Individualisirung  in  der  Strafrechtspflege, 
1869;  Carrara,  Programma  del  Corso  di  diritto  criminale,  1863;  Prochisione 
al  corso  di  dir.  pen.  1875  u.  A. 
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lien  zur  Begutachtung  vorgelegt.  In  der  Eesolution  vom  2.  Jän- 
ner 1776  können  wir  den  Wendepunkt  des  österreichischen 
Strafen sy Sternes  anerkennen.  Diese  enthält  ein  förmliches 
Programm  der  Strafreform,  von  der  Hand  der  grossen  Kaise- 
rin, den  Grundsätzen  der  beiden  Professoren  der  Cameral Wissen- 
schaften, Beccaria  und  Sonnenfels,  nach  Regierungsbedarf  ent- 
lehnt. Dieses  Theresianische  Programm  hat  nicht  nur  das  Josefi- 
nische Strafensystem  vorbereitet ,  es  hat  in  dem  Gesetzbuche  von 
1787  seine  Formulirung  gefunden.  Die  Kaiserin  bemerkte,  von  der 
Aufhebung  oder  Beschränkung  der  Todesstrafe  könne  nur  unter  Vor- 
sehung  zureichender  Ersatzstrafen  die  Rede  sein.  Und  wie  dachte 
sich  Maria  Theresia  diese  neuen  Strafarten  ?  Gerade  so,  wie  Josef  11. 

Die  Theresianischen  GrundzUge  von  1776  fordern  sehr  strenge 
und  scharfe,  mit  Zwangsarbeit  und  zeitweiliger  öffentlicher  Züchtigung 
verbundene  Kerkerstrafen,  damit  „das  öfters  wiederholte  Ansehen  der 
Sträflinge"  Abscheu  und  Erspiegelung  in  „dem  Publike  mehrers 
würke  als  die  Todesstrafe  und  solchergestalt  auch  die  Gesell- 
schaft aus  der  Arbeit  der  Delinquenten  annoch  einigen  Nutzen 
ziehe". 

Schon  17 r2  hatte  die  Kaiserin  in  Gent  ein  grossartiges  Werk- 
und  Besserungshaus  mit  lichten  gemeinsamen  Arbeitssälen  und  Einzel- 
schlafzellen errichtet  und  nach  dem  erst  später  in  Auburn  einge- 
führten sogenannten  Schweigsysteme. 

Kaiser  Josef  IL  hielt  die  auch  von  seiner  Mutter,  nicht 
aber  von  seinem  Bruder  getheilte  Ansicht  der  Aufklärungszeit  fest, 
dass  eine  lebenslängliche  qualvolle  Strafknechtschaft  mit 
öffentlicher  Züchtigung  zum  heilsamen  Beispiele  abschre- 
ckender wirke,  als  die  rasche  Todesstrafe.  Die  Entsetzen 
erregende  Härte  und  Schärfe  des  Josefinischen  iSystemes  der  Freiheits-, 
Arbeits-  und  Leibesstrafen  war  die  Frucht  dieses  Umschwunges  der 
Ansichten  in  der  Strafpolitik.  Dieser  Umschwung  bedeutete  keinen 
Wechsel  des  traditionellen  Abschreckungs-  und  Sicherungs- 
principes,  vielmehr  nur  eine  andere  psychologische  Methode 
der  criminellen  Schreckensherrschaft. 

Nicht  die  groöse  Menge  allein,  auch  ein  grosser  Theil  der  Cri- 
minaljurisprudenz  und  der  Hofstellen  widerstrebten  der  durch  den 
Kaiser  am  schärfsten  vertretenen  neuen  Theorie  der  Ab- 
schreckungsstrafe.    Die  Menge  wollte  von  der  gänzlichen  Abschaffung 
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in  einzelnen  erbannungswüi'digen  Fällen   eintreten  zu  lassen,    ecblecht- 
hin  abwies.  *) 

Es  biesse  Grau  in  Grau  malen,  würde  bier  nicbt  zugleich  der 
glänzenden  unsterblichen  Verdienste  der  Josefinischen 
Strafgesetzgebung  gedacht  werden.  In  dem  österreichischen 
Herzen    lebt    der  unvergessliche    Mann    edelsten    Gepräges    mit    der 

eisernen  reformatorischen  Hand !  Anastasius  Grün  hat   sein  Bild  treu 

» 

gezeichnet  r 

Ein  Despot  bist  du  gewesen!    Doch  fürwahr  ein  solcher  blos, 

Wie  der  Lenz,  der  Schnee  und  Kälte  treibt  zur  Flacht  erbarmungslos. 

Die  bei  jeder  neuen  Gesetzgebung  unvermeidlichen  Irrun- 
gen und  Beschwerden,  sowie  einzelne  arge  legislative  MissgriflTe  ver- 
anlassten den  Kaiser,  eine  Revision  vorzubereiten. 

Auch  in  Oesterreich  - 1 1  a  1  i  e  n  wurde  mit  Erlass  vom  31.  Au- 
gust 1790  eine  fachmännische  Commission  zusammengesetzt.  Der 
Kaiser  hatte  bemerkt,  Beccaria  verdien^  in  dieser  einen  der  ersten 
Plätze.  Das  Gutachten  ging  dahin,  dass  die  Todesstrafe  in  keinem 
anderen  als  in  dem  Falle  der  unbedingten  Nothwendigkeit  verhängt 
werden  solle  bei  offener  Staatsgefahr  und  anders  nicht  abwendbarer 
Störung  der  Rechtsordnung.  In  diesen  Ausnahmsfallen  sei  die  Todes- 
strafe keine  ordentliche  Rechtsstrafe,  vielmehr  nur  eine  nothgedrungene 
Imitation  einer  Kriegsregel. 

Die  Centralstellen  in  Wien  waren  anderer  Ansicht. 

Schon  1794  lag  dem  jugendlichen  Kaiser  Franz  II.  der  Antrag 
auf  Wiedereinführung  der  Todesstrafe  für  Hochverrath  aus  Gründen 
der  politischen  Raison  vor,  nachdem  ein  früherer  Vorschlag  der 
Wiedereinführung  der  Todesstrafe  für  Yerfälschung  der  Bancozettel  von 
1791  ohne  Erfolg  geblieben  war.**)  Die  Todesstrafe  für  Hochverrath, 
am  2.  Jänner  1795  sanctionirt,  wurde  in  dem  neuen  Gesetzbuche  für 
Westgalizien  1796  unter  Hinweisnng  auf  die  zurückgeblie- 
benen Culturzustände,  auf  mehrere  Mordfälle  und  räuberischen  Todt- 
schlag  ausgedehnt.  Die  Erwartung ,  dass  für  die  E  r  b  1  ä  n  d  e  r  eine 
mindere  Schärfe  des  Strafsystemes  geboten  sei,  wurde  getäuscht  und 
deshalb  die  Ausdehnung    der  Todesstrafen    in  dem  Criminalgesetzbuche 


*)  Vergleiche  Freiherr  Dr.  v.  Hock,  der  österreichische  Staat s- 
rath,  1873,  3.  Heft,  herausgegeben  durch  Prof.  Bidermann. 

**)  Interessante  Ausführungen  über  die  1801  auf  allerhöchsten  Befehl 
formulirten  drei  Fragepunkte  über  die  Beibehaltung  der  Todesstrafe  enthält  ein 
ungedrucktes  Gutachten  S  p  e  n  g  1  e  r's  Tom  26.  Jänuer  1802. 


1( 


ircli  eine  feierliche  bes 
geaacht.     Ee  ist   «in 
Staatsre^meiits ,    ein 

radation    durch    reactdv .-^    .^  ".i,  =  uu.  üu.- 

I  vom  29.  October  1803,  so  ungenügend  auch  die  ver- 
virnng  der  Todeastiafe  ausgefallen  ist. 
iropa  trollte  der  österreichischen  Bevölkerung  ein  moralisch- 
ssundheitazcugniss  ertheiit  werden.  Die  Erweitening  der 
in  dem  neuen  &esetzbuche  habe  keine  Beziehung  auf 
nen  Charakter  der  Nation;  auch  habe,  nach  einstim- 
mten, die  Anzahl  der  Verbrechen  unter  dem  Ein- 
lenklichäten  Umstände  und  Ereignungeu  sich  nichtver- 
;d  doch  —  die  erweitert«  Ausdehnung  der  Todesstrafen 
ancozettelfälschnng !  Und  warum?  Weil  es  einzelne  grSss- 
n  unverbesserlicher  MissethHter  gebe,  deren  verhärtete 
er  Verwaltung  diese  Strenge  abnöthige  zur  Wahrung  der 
berheit. 

ir  die  feierliche  Rechtfertigung  der  durch  die  Ergebnisse 
tik  nicht  gerechtfertigten  Verschärfung  des  Strafensystemes. 
nit  dem  famosen  ^'ot«m  des  Mailänder  Justizpräsidenten 
em  ReHuItate  überein:  „Schaffet  den  Galgen  ab,  und 
in  ist  dann  jede  Abschreckung  genommen!"  Nichts- 
if  e  r  sei  er  für  die  Einschränkung  der  Todesstrafe  filr 
ften  Verbrechen.  Man  habe  schon  einmal  vorgesohla- 
chtigten  Dieben  beide  Hände  abzuhauen,  was  auch  Bei- 
allein  diese  Strafe  konnte  man  nicht  mehr  anwenden, 
itUmmelte,  ans  Noth  zum  Stehlen  getrieben,  sich  klinst- 
zum  Stehlen  bediente  nnd  somit  den  Beweis  lieferte, 
Verbrecher  hangen  müsse,  wenn  man  sie  unschädlich 

•") 

zum  Schlüsse. 
hr  1848  brachte  uns  eine  Verheiseung  der  Abstellung 
8,  Die  „Wiener  Zeitung"  vom  2.  Juni  1848  meldete, 
er  sich  nicht  geneigt  finden  dürfte,  derzeit  und  bis  die 
I  gesetzgebende  Gewalt  Über  die  Todesstrafe  ent- 
I  wird,  ein  Todesurtheil  vollstrecken  zu  lassen. 


a  1  d  i  n  f ,    biograpliiaclie    SkiEze    B  e  c  c  a 
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Es  kam  nur  zu  Abschlagszahlungen  an  die  Homanisirang  des 
Vollzuges  der  Todesstrafe.  Die  Verschärfung  der  öffentlichen  Kund- 
machung des  Todesurtheiles  an  den  in  Eisen  zur  Schau  gestellten 
Delinquenten  fiel  weg.  Fruchtlos  blieb  in  dem  Kremsierer  Reichstag 
die  Rede  Kndler's  vom  25.  Jänner  1849.  Die  in  den  Sitzungen 
des  Abgeordnetenhauses  am  16.  Juli  und  23.  September  1867  über 
Mühlfeld' s  Berichterstattung  geführte  Debatte  schloss  mit  einem 
Majoritätsvotum  von  79  gegen  56  Stimmen  für  die  Beibehaltung  der 
übrigens  nicht  mehr  absolut  anzudrohenden  Todesstrafe.  Der  Straf- 
gesetzausschuss  gab  jedoch  1870  die  frühere  Bestimmung  über  die 
Abänderung  der  Todesstrafe  im  Rechtswege  wieder  auf,  blos  aus 
dem  Grunde,  weil  seit  1868  eine  grosse  Bewegung  der  Ansichten 
wegen  Beibehaltung  oder  Abschaffung  der  Todesstrafo  hervorgerufen 
wurde,  und  weil  es,  so  lange  die  Abschaffung  der  Todesstrafe  im 
Gesetze*  nicht  ausgesprochen  ist,  nicht  dem  zufälligen  IJeberwiegen 
der  einen  oder  anderen  Parteistellung  in  dem  entscheidenden  Richter- 
coUegium  überlassen  werden  könne,  nach  der  subjectiven  Neigung 
oder  Abneigung  gegen  diese  Strafart  mit  seiner  Entscheidung  vor- 
zugehen. *)  Der  Strafgesetzausschuss  bemerkte  hingegen  nicht,  dass 
aus  den  criminalstatistischen  Ausweisen,  z.  B.  in  den  Jahren  1865  bis 
1867,  auch  die  subjective  Neigung  des  Justizministers  für  diese 
Strafart  deutlich  erkennbar  zu  Tage  treten  könne,  —  und  dass  die 
Mehrzahl  der  Gerichte  und  der  Justizminister  regelmässig  die  Begnadigung 
beantragen,  wie  aus  den  „Allgemeinen  Bemerkungen"  zur  Regierungs- 
vorlage  1874  gut  ersichtlich  ist. 

Im  Jahre  1872  wurde  auf  Vollzug  des  Todesurtheiles 
in  der  ersten  Instanz  nur  in  5  Fällen,  in  der  zweiten  Instanz  nur  in 
3  Fällen,  seit  1874  in  erster  Instanz  in  22  Fällen,  und  von  dem 
Cassationshofe  in  13  Fällen  der  Antrag  gestellt. 

Das  Justizministerium  konnte  1874  auf  Grundlage  des 
principiellen  Beschlusses  des  Abgeordnetenhauses  correct  zu  der 
Regierungsvorlage  bemerken  :  Zur  gänzlichen  Aufhebung  der  Todesstrafe 
könne  von  Seite  der  Regierung  die  Initiative  nicht  ergriffen 
werden,  nachdem  das  Abgeordnetenhaus  sich  bereits  für  die 
Beibehaltung  ausgesprochen  hatte.  Nicht  ganz  zutreffend  ist  die 
Berufung    auf    das    deutsche  Strafgesetzbuch,    insoweit    in 


*)  V.  Tschabnschnigg  hatte  im  Abgeordnetenhause  1867  bemerkt, 
dass  der  BegnadigTuigsantrag  zur  Geschmackssache  werde. 

Wahlbevg.   Gesammelte  kieine  Schriften.  11 


VII. 


Der  Entwicklungsgang  der  neueren  Straf- 
gesetzgebung in  Oesterreich.*) 


Im  Jahre  17G8  ist  der  Ast  der  österreichischen  Straf  rechte  von 
dem  Stamme  des  gemeinen  deutschen  Rechts,  aus  welchem  er  er- 
wachsen ist  und  von  dem  er  seine  beste  Lebenskraft  empfangen 
hat,  durch  die  ausschliessliche  Gesetzgebung  in  Malefizsachen  los- 
gelöst worden.  Wohl  lassen  sich  in  den  älteren  Landesstrafrechten 
der  verschiedenen  Erbländer  frühzeitig  einige  Eigenthümlichkeiten,  vor- 
nehmlich in  der  Gerichtsverfassung  und  in  dem  peinlichen  Verfahren 
nachweisen;  allein  bis  Air  Theresiana  sind  diese  mehr  oder  weniger 
Ergebnisse  gemeiner  deutscher  Rechtsbildung,  und  dieser  deutsche 
Charakterzug  unseres  Strafgesetzes  konnte  selbst  durch  die  sprung- 
haft reformatorische,  aus  dem  Rationalismus  der  Aufklärungszeit  her- 
vorgegangene Criminalgesetzgebung  von  1787  nicht  verwischt  werden. 
Das  bestehende  Strafgesetzbuch  beruht  noch  auf  Ginndlagen  der  national- 
deutschen Rechtsentwickluug  und  hat  dieselben  treuer  festgehalten, 
als  das  preussische  Strafgesetzbuch  von  1851  und  seine  Nach- 
bildungen, welche  dem  Code  p6nal  in  wichtigen  Punkten  gefolgt  sind. 

Eine  Gesetzgebung,  welche  seit  1787  ihre  eigenen  Wege  ein- 
geschlagen hat,  getragen  durch  das  Bewusstsein  eines  mächtigen  Staats- 
wesens, geleitet  durch  die  Tendenz,  in  gemeinf asslicher  Sprache  die 
bestehenden  Normen  auch  den  Nichtjuristen  leicht  zugänglich  zu  machen, 
hatte  vollen  Anspruch  auf  gerechte  Würdigung  neben  dem  Allgemei- 
nen Landrecht  für  die  preussischen  Staaten  von  1794  und  dem  bayeri- 
schen Strafgesetzbuche  von  1813. 


*)  Aus  V.  Holtzendorffs  Allgem.  deutsche  Straf  rechts  -  Zeitung. 
1867.  S.  601  ff.  und  aus  der  „N.  F.  Presse"  1874,  Nr.  3675,  3682,  3683  mit 
Zusätzen. 

11* 
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.eisten  älteren  Landeagesetzb  lieber  wurden  nach  dem  Typus 
h'achen  Gesetzbuchea  entworfen ;  aber  auch  das  österreichi- 
setz  von  1803  and  daa  süchBiscbe  Stra^esetz  von  1838 
lehe  Berückeicbtigung. 

ihreren  wichtif^n  Fragen  war  die  österreichische  Straf- 
;  vorausgegangen,  nicht  nur  in  der  Abecbaffnng  der 
im  Jahre  1787,  sondern  anch  in  der  Anerkennung  eines 
ichen  richterlichen  jUilderungsrechtes  n.  a.  m. 
ist  die  Langlebigkeit  des  Strafgesetzbuches  von  1803 
genug ,  nm  auf  die  £rk]änuig  dieser  zähen  Lebenskraft 
rten  Strafrechta  einzugeben.  Heute  ist  das  österreichische 
ch  seiner  Grundlage  und  Gliederung  nach  das  älteste 
istehenden  Strafgesetzen,  eine  neue  vermehrte  Ausgabe  des 

von  1803. 
lens  erinnert«  Zeiller,  dasa  wenigstens  alle  zehn  Jahre  das 
Bvidirt  werden  eoUte.  Auch  Pratobevera ,  Kitka ,  Beidtel 
Sediirfnias  einer  periodischen  Revision  anerkannt.  War  das 
'on  1803  ungeachtet  seiner  zum  Theil  sehr  harten  Straf- 
amerhin  eine  reife  Frucht  der  stratrecbtlichen  Bildung 
ind  in  vielen  UauptstUcken  ausgezeichnet,  abgesehen  von 
en  Einfachheit  und  vorherrschenden  Klarheit  seiner  Tex- 
lonnte  doch  nicht  oft  genug  bedauert  werden,  daas  eine 
Revision  dieses  Gesetzbuches  im  Anschluss  an  die  Fort- 
dentschen  Strafrechtswiasenschaft  von  der  Gesetzgebung 
Torden  ist. 

ngs  beschäftigte  eich  die  Hofcommission  in  Jnstizsacben 
J20  mit  Vorarbeiten  der  Revision.  Es  blieb  jedoch  beim 
lur  ein  Flickwerk  von  nachträglichen  Verordnungen  ward 
bilitätsprincipe  des  absolntisÜBchen  Regiments  für  verein- 
Iten.  Die  Censur  und  der  vormärzliche  Rechtsunterricht 
bei,  dass  die  Müngel  und  Gehrechen  des  alternden  Gesetz- 
oder nur  zart  berührt,  hingegen  die  VorzUge  desselben 
isen  wurden.  So  zurUtkhaltend  war  die  Gesetzgebüngs- 
in  der  vormärzlicben  Zeit,  doss  sie  wiederholte  Anfragen 
mit  Hinweisung  auf  die  im  Geeetzbuche  festgesetzten 
irledigte,  oder  nach  langen  Verhandlungen,  z.  B.  Über 
rerhäitnisa  zu  Oesterreich  in  strafrechtlicher  Bezie- 
18U1  ein  Gegenstand  fortgesetzter  Verhandlungen  — 
hts  zu  beschliessen,  und  dieäen  Gegenstand  auf  sich  he- 
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ruhen  zu  lassen.  In  diesem  Sinne  wurde  der  Entwurf  einer  Yor- 
schrift  von  1821  im  Jahre  1841  erledigt.  Aueh  die  grundsätzlichen 
Entscheidungen  .der  ohersten  Justizstelle  blieben  zumeist  unbekannt, 
statt  durch  deren  Yeröffentlichung  eine  fortfliessende  Quelle  des  prak- 
tischen Strafrechts  zu  bilden. 

Trotz  der  Ungunst  dieser  Zustände  dienten  die  vaterländischen 
Juristen  diesem  Gresetzbuche  mit  unermüdlichem  Eifer. 

Die  Interpretation  desselben  bildete  die  ununterbrochene  Arbeit 
mehrerer  Juristen-Generationen,  doch  gerieth  diese  in  ihrer  einseitigen 
exegetischen  Richtung  auch  auf  Abwege  eines  kleinlichen  Buchstaben- 
dienstes. „Einige  Worte"  oder  „Auch  ein  Schärflein**  waren  Ueber- 
schriften  zuweilen  sehr  unschuldiger  Bemerkungen,  so  dass  die  Aus- 
stellungen von  Henke,  Pfizer,  Abegg,  Rosshirt  Über  die 
Stockung  der  Strafrechtswissenschaft  in  Oesterreich  nach  Jenull  nicht 
ganz  unbegründet  erschienen. 

Was  die  österreichische  Strafrechts-Literatur  im  Ganzen  jedoch 
auszeichnete,  die  Verbindung  der  Theorie  und  Praxis,  die  tactvolle 
Anwendung  des  Strafgesetzes  und  eine  weitgehende  Individualisirung 
bei  der  Handhabung  des  Mlderungsrechtes,  fern  von  ideologischer  oder 
antiquarischer  Gelehrsamkeit:  diese  Thatsache  hatte  vor  Allen  Osen- 
brüggen  richtig  gewürdigt.  Zacharia  fand  sich  noch  1853  ver- 
anlasst zu  bemerken,  die  Leistungen  unserer  Gesetzgebungsarbeiten,  die 
Mässigung  im  Gebrauche  der  zu  scharfen  Strafen  bei  Staats-  und 
Religionsverbrechen  u.  a.  m.,  seien  nicht  vollkommen  gewürdigt  worden. 
Gerade  dem  ausgedehnten  richterlichen  Rechte  der  Strafmilderung  und 
der  Strafänderung  war  es  zu  danken,  dass  einzelne  terroristische  Härten 
des  Gesetzbuches  vielfach  abgeschwächt  worden  sind.  Nur  bei  einzelnen 
Yerbrechen,  wie  Diebstahlsversuch  bei  einem  Betrage  von  mehr  als 
dreihundert  Gulden,  Raub,  Meineid,  Mord  eines  ehelichen  Neugeborenen 
durch  die  Mutter  u.  a.  stand  das  starre  Gebot  des  Gesetzes  im  Wege,  ab- 
gesehen von  der  Lebenslänglichkeit  der  Ehrenfolgen  einer  Yerurtheilung 
wegen  jedweden  Yerbrecbens,  z.  B.  des  Zweikampfes,  des  Criminal- 
verbrechens  der  verbotenen  Rückkehr  eines  Ausgewiesenen !  Eine  Ab- 
änderung der  gesetzlich  angedrohten  Todesstrafe  konnte  selbst  der  oberste 
Gerichtshof  nicht  aussprechen  ^  so  gross  auch  seine  Machtvollkommen- 
heit in  der  Strafmilderung  sonst  war,  wie  ich  dies  ausfuhrlicher  im 
ersten  Bande  der  Yerhandlungen  des  dritten  deutschen  Juristen- 
tages dargestellt  habe. 

Einzelne  Rechtslehrer,  wie  Köstlin  u.  A.,  haben  das  richterliche 
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^Österreich  unriclitig  aufgefasat.  Viele  Gesete- 
igen,  wie  der  erste  Eotwurf  des  hannoTerechen 
1825,  Art.  112,  der  badiBche  Entwurf  §.  146, 
litärstrafgesetz  von  1841,  dag  Criminalgeaetibach 
1  1840,  §.  62,  der  hessisch-d arm atädt' sehe  Ent- 
t.  96,  hatten  anf  das  österreichische  Vor- 
len  und  zahlreiche  Antrüge  in  gesetzgebenden 
VUrttemberg ,  griffen  anf  das  in  nnserem  Gesetze 
e  Mjldemngsrecht  zurück,  nachdem  selbst  Fener- 
rworfene  allgemeine  Mildernngsrecht  später  wieder 
iedlirfnisa  za  Ehren  gebracht  hatte.  Uittermaier 
n  uJserer  Gesetze  über  die  Strafmildernng  gebilligt 
I ,  welche  eine  Umwandlung  der  Todesstrafe  dem 
nicht  gestattet  hat.  Lippmann  bemerkte  dagegen, 
le  Praxis  des  richterlichen  Uilderungsrechta  dahin 
ie  gesetzliche  Strafe  in  der  Begel  nur  bei  Ueber- 
Umstände  zur  Anwendung  gelange.  In  diesem 
äa  Erlass  des  Justizministeriums  vom  14.  April 
im  Dasein  ausserordentlicher  Mildemngagrilnde  das 
räumte  Milderungsrecht  anzuwenden.  — 
)  wurde  officiell  nnd  öffentlich  das  Bedürfoiss 
fgesetzbnohes  an  erkannt,  nachdem  das 
ze  eines  Öffentlichen  mündlichen  Suhwurgerichta- 
rov.  Strsfprocessordnung  von  1850  ge- 
die  Abschaffung  der  schreiendsten  Gebrechen  des 
«ms  durch  die  kaiserliche  Entschlieseung  vom 
igriff  genommen  worden  ist.  Die  Galeerenatrafe 
die  schwerst«  Eerkeretrafe  1833  beseitigt  Das 
ipatent  hat  die  Prügelstrafe,  die  Anhaltung  zur 
i  Eisen,  die  Ausstellung  anf  der  Schandbuhne; 
elbstmordes,  die  Veiieituag  eines  Christen  zooi 
hnme  ausser  Wirksamkeit  gesetzt  Die  kßrpor- 
ie  jedoch  schon  1852  wieder  als  Discipllnarstrafe 
i  Verachärfnngsart  der  Freiheitsstrafe  oder  SteU- 
strafe  bei  bestimmten  Personenclassen  eingeführt 
d  Drange  der  Maitage  hatte  der  Jnstizminister 
;  Beseitigong  jener  Straf  mittel  als  unerläeslich 
las  Ehrgefühl  nnd  die  sittliche  Besäe- 
nd social  brandmarken. 
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Grosse  berauschende  Worte  von  Gerechtigkeit,  Humanität,  Fort- 
schritt, berechtigten  zu  den  schönsten  Reformhoffnungen;  weiter  über 
die  Grenze  der  Beseitigung  von  Härten  hinausgehende  Verbesserungen 
des  Strafrechts  und  der  Gefängnisszucht  sollten  dem  Keichsrathe 
vorbehalten  bleiben.  Sie  blieben  vorenthalten  für  eine  ver- 
hängnissschwere Zeit!  Wer  1850  eingeschlafen  und  1852  erwacht 
wäre,  und  auch  nur  die  Motive  der  Wiedereinführung  der  kör- 
perlichen Züchtigung  gelesen  hätte,  der  würde  den  Umschlag  der  An- 
sichten fiir  unmöglich  gehalten  haben.  Im  Namen  der  herzustellenden 
Gese  tzes  einheit,  selbst  im  Kamen  der  Humanität  wurde  der 
reactivirten  Prügelstrafe  das  Wort  gesprochen,  diesseits  und  jenseits 
der  Leitha. 

Hinsichtlich  jener  Länder,  in  welchen  das  Strafgesetzbuch  von 
180.S  nicht  galt,  sollte  provisorisch  bis  zur  Sanction  eines  neuen  Straf- 
gesetzes dasselbe  mit  Einschaltung  aller  Novellen  kundgemacht  werden 
und  eine  Revision  des  Strafgesetzes  in  den  Ländern  des  codificirten 
Strafirechts  ausgearbeitet  werden.  —  Von  dieser  Intention  von  1850 
kam  es  jedoch  ab.  Der  Entwurf  des  revidirten  Strafgesetzes  bildete 
die  Grundlage  der  vermehrten  und  revidirten  Ausgabe  des  Strafgesetzes 
von  1803,  welche  1852  als  gemeines  österreichisches  Straf- 
gesetz in  allen  Ländern  des  Kaiserstaates  mit  Ausnahme 
der  Militärgrenze  publidrt  wurde.  Der  Plan  einer  neuen  Strafgesetz- 
gebung wurde  vertagt,  unter  Zustimmung  von  Hye,  Passy,  Glaser, 
Zachariä  u.  A.,  welche  die  überwiegenden  Vortheile  einer  blossen 
Revision  des  alten  Gesetzbuches,  das  sich  in  die  Praxis  eingelebt  hatte, 
betonten,  mit  besonderer  Rücksicht  auf  die  herzustellende  Rechts-  und 
Gesetzeseinheit  in  der  Gesammtmonarchie.  Der  Hauptredacteur  v.  Hye, 
welcher  das  Uebergangsstadium  von  1852  nicht  für  den  geeigneten 
Zeitpunkt  eines  neuen  Strafgesetzbuches  hielt,  erklärte  sich  später, 
1864,  entschieden  für  ein  neues  Strafgesetz,  zumal  1852  die  Zeit 
nicht  auslangte,  um  das  dringende  praktische  Bedürfniss  auch  in  den 
Ländern  jenseits  der  Leitha  anders  zu  befriedigen.  In  der 
österreichischen  Gerichtszeitung  hatte  Hye,  1864,  selbst  die  verbesse- 
rungsbedürftigsten Theile  des  revidirten  Strafgesetzes  von  1852  be* 
zeichnet. 

Das  revidirte  Strafgesetzbuch  von  1852  hatte  auch  die  Press- 
delicte  in  den  Kreis  des  allgemeinen  Strafrechts  gezogen,  die  straf- 
rechtliche Verantwortlichkeit  in  Presssachen  erweitert.  Die  vagen 
Wortfassungen    der    sogenannten    Hass-    und    Verachtungsparagraphe, 
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— 305,  erhielten  bald  eine  traurige  Berühmt- 
,  Über  die  Strafe  der  misslungenen 
an  Versnchabegriff  im  §.  8  nnd  die  Auffassang 
in  eine  scbiefe  Stellung  und  die  beliebten 
reizen  oder  zu  verleiten  STicht,  machten  die 
insicherer  denn  zavor. 

gislative  Beispiel  des  §.  9  über  die  TorBUchte 
rei  Jahrzehnten  in  Strafgesetznovellen  Belgiens 
,  anf  Bismarck's  Betretben,  eine  nicht  minder 
Eabren. 

iriapnidenz  eine  BembJgnng  darin,  dass  andere 
schiefe  Ebene  dea  der  Präventivpolizei 
sinea  aelbatetändigen  Delictes  der  miaalungenen 
tben? 

daa  Strafensyatem  auch  in  der  Bevision  von 
)cb  an  dem  Abeolutiamns  der  Lebenslänglich- 
iweder  Verbrechenaetrafe  festbielt,  dasa  die 
les  Chriaten  zum  Abfall  vom  Cbriatenthume 
:  demselben  widerstreitenden  Irrlehre  ala  Ver- 
litbin  das  christliche  Religion abekenntnisa  auf 
tzlic-h  bestehenden  Religion sgeaell Schaft  bevor- 
uche  mit  dem  modernen  Grandsatze  confeasio- 
;  ferner,  daas  die  darch  ihre  Knappheit  und 
Q-eaetzesspraohe  von  1S03  in  vielen  ungenauen 
akommen  war,  geschraalite  Erfindungen  von 
,mung  u  a.  w.  die  Rechtaapracbe  der  politi- 
chert  haben.  Wie  ein  Misaton  klang  ea  in 
ligen  inländischen  Kritik  dieser  Revision 
Jebertreibung  von  den  mannigfachen  anerken- 
elehrten  Aualandea  die  Rede  war,  wenn 
eaen  wurde ,  daas  ein  Mailänder  Joriat  das 
!  von  1652  dem  neuen  sardinisohen  Gesetz- 
,  während  1860  die  Judex-Cnrial-Con- 
irlich  genug  erklärte :  Da  die  ongarischen 
Etiliche  Uebung  milder  aind  als  das  öster- 
0  Bind  darnach  auch  die  vor  der  Wieder- 
irischen Gesetze  begangeneu  Verbrechen  und 
lellen. 
Liebeslohn  der  Bemühung  der  cialeith anlachen 
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Kevisionsarbeit  von  1852  zu  Gunsten  der  ungarischen  Länder,  für 
welche  an  die  Stelle  ihres  unhaltbaren  Strafrechts  das  bessere  öster- 
reichische Strafgesetz  eingeführt  werden  wollte. 

Einzelne  Verbesserungen  und  Milderungen  durch  das 
.  revidirte  Strafgesetz  von  1852  konnten  so  wenig  verkannt  werden 
bei  der  lobenswerthen  Festhaltung  einiger  guter  Traditionen  in  der 
Entscheidung  mannigfaltiger  Streitfragen  des  älteren  Strafrechts.  Eben 
80  wenig  war  zu  unterschätzen,  dass  für  diese  Ee Visionsarbeit  die  dem 
alten  Strafgesetze  dienende  eingebürgerte  Rechtsliteratur  dadurch 
im  Ganzen  nicht  antiquirt  wurde.  Es  schien  den  massgebenden 
Kreisen  der  Yortheil  einer  gemeinsamen  Strafgesetzgebung 
nicht  zu  theuer  erkauft  um  den  Preis  eines  Stillstandes  in  der  durch- 
greifenden Umgestaltung  des  einheimischen  Strafrechts.  In  Folge  des 
October-Diplomes  von  1860  wurde  durch  die  Eeactivirung 
des  ungarischen  Strafrechts  dieser  Vortheil  wieder  in  den 
Wind  geschlagen.  Die  Verbesserung  der  österreichischen  Straf- 
gesetzgebung hatte  unersetzbare  kostbare  Jahre  und  die  theuere  Idee 
der  Eechtseinheit  verloren. 

Es  ist  gut  für  die  heranwachsende  juristische  Generation ,  zu 
studiren,  was  in  der  Zeit  der  politischen  Eeaction  oder  später  aus 
^höheren  politischen  Eucksichten"^  des  jeweiligen  Ministeriums  als  An- 
lass  zu  Strafgesetznovellen  oder  Pressdisciplinirungen  genommen  wor- 
den ist ;  zu  prüfen,  was  von  dem  ernsten  Streben  nach  reiner  Objecti- 
vität  in  der  Gebetzesändeining  durchdrungen  war  oder  nur  als  eine 
maskirte  Verwaltungsmassregel  in  der  Form  eines  Gelegenheitsgesetzes 
erfasst  werden  kann. 

Sehen  wir  ab  von  einigen  Nebengesetzen  des  Strafgesetzbuches 
in  den  Fünfziger- Jahren ,  von  der  Verordnung  von  1854  über  die 
Strafgewalt  der  politischen  und  Pülizeibehorden ,  von  dem  famosen 
Concordht- Artikel  14  über  die  Exemtion  der  katholischen  Bischöfe 
u.  a.  m. ,  so  erscheinen  das  JMilitär Strafgesetz  vom  15.  Jänner  1855 
und  die  Straf processordriung  von  1853  als  die  umfassendsten  legislati- 
ven Leistungen  dieser  Zeit,  in  welcher  auch  die  Eegelung  des  Gefäng- 
nisswesensim  Verwaltungswege  eine  hervorragen  le  EoUe 
spielt.  Die  energische»  Umgestaltungen  der  Strafanstalten  durch  <leu 
Minister  Bach,  in  Verquickung  mit  der  Einführung  geistlicher 
Ordenscongregationen  in  die  Gefängnisspflege,  haben  ich  und 
später  Zugschwerdt  ausführlich  geschildert.  Nur  mit  Anstrengung  ge- 
lang es  dem  Justizministerium,  den  in  der  kaiserlichen  Entscbliessung 
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vom  19.  April  1856  über  die  Notionirung  gefährlicher  oder  be- 
denklicher Individuen  in  die  Zwangsarbeitsanstalten  ausgesprochenen 
Grundsatz  juristisch  zu  präcisiren  gegenüber  der  Tendenz  einer  nicht 
gerechtfertigten  Ausdehnung  solcher  Notionirung  auf  Kosten  der  bür- 
gerlichen Freiheit.     Die  Kundmachung  der  Verordnung  vom  15.  .Juni 

1860  über  die  Notionirungen,  von  welchen  nicht  selten  ein 
willkürlicher  Gebrauch  gemacht  worden  ist,  wurde  ausdrücklich 
verboten. 

Zu  Gunsten  der  clericalen  und  der  militärischen  Standeswürde 
wurden  im  Concordate,  wie  in  der  Strafprocessordnung ,  Ausnahmen 
gemacht.  Die  Pressgesetznovelle  vom  27.  November  1859  §§.  3,  4, 
machte  eine  unumwundene  Kritik  der  Kegierungsmassregeln  oder  der 
Amtshandlungen  der  Eegierungsorgane  nahezu  zu  einem  vermessenen 
Wagniss.  Das  öffentliche  Missbehagen  an  den  strafrechtlichen  Zu- 
ständen steigerte  sich  von  Jahr  zu  Jahr  und  erhielt  durch  eine  fal- 
minante  Eingabe  der  Wiener  Advocatenkammer  um  Wiedereinführung 
der  Strafprocessordnung  von  1850  einen  erlösenden  Ausdruck.  Die 
alte  Comödie,  die  in  schlimmer  politischer  Zeit  immer  neu  bleibt,  die 
berüchtigte  Phrase  der  „Rettung"  der  Gesellschaft  im  clerical-reactio- 
nären  Sinne,  konnte  über  die  wahre  Herkunft  des  Attentates  OtUf  den 
freiheitlichen  Fortschritt  nicht  lange  täuschen. 

Die  freisinnigere  Juristenwelt  war  mit  ihren  Sympathien  im 
Lager  der  Strafreformen  von  1850. 

Endlich  eröffneten  der  10.  October  1860    und    der  26.  Februar 

1861  wieder  die  durch  reactionäre  und  ultramontane  Umtriebe  auf- 
gegebene Bahn  des  verfassungsmässigen  Eechtslebens.  Justizminister 
Pratobevera  hielt  Berathungen  über  die  dringendsten  Abände- 
rungen der  strafgesetzlichen  Bestimmungen  Über  die  politischen 
und  Press-Delicte  und  über  die  Ehrenfolgen  der  strafgericht- 
lichen Yerurtheilung.  Nach  Zerarbeitung  dieses  Entwurfes  durch  den 
Staatsrath  wurde  derselbe  in  seiner  berüchtigten  Gestalt  im  Ootober 
1861  dem  Abgeordnetenhause  neben  dem  Entwürfe  einer  neuen 
Pressordnung  als  Strafgesetz-Novelle  vorgelegt.  Mit  schwerer 
Noth  nach  lebhaften  Debatten  kam  die  verfassungsmässige  Ueberein- 
Stimmung  der  Factoren  der  Gesetzgebung  hinsichtlich  des  Pressge- 
setzes und  Pressstrafverfahrens  vom  17.  December  1862 
zu  Stande. 

Wiederholt  wurde  im  fortwährenden  Wechsel  der  Mini- 
sterien    die    zeitgemässe    Umgestaltung    des  Strafrechts    in  Angriff 
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genommen,  um  sistirt  zu  werden  und  Abschlagszahlungen  in  einzelnen 
Novellen  zu  bringen.  Immer  lauter  und  entschiedener  wurde  gegen 
die  1852 — 53  octroirte  Gesetzesarbeit  agitirt  in  der  Presse  und  selbst 
in  Gemeinderathssitzungen.  Am  24.  Juli  1862  hatte  das  Abgeord- 
netenhaus resolut  die  Erwartung  ausgesprochen ,  dass  die  Re- 
gierung dem  Reichsrathe  beim  Beginne  der  nächsten  Reichsratsperiode 
ein  neues  allgemeines  Strafgesetz  vorlegen  werde,  welches  mit  den 
Porderungen  der  Gerechtigkeit  und  des  Yerfassungsrechts  im  Einklänge 
steht.  Unter  Einem  sollte  mit  dem  Strafgesetz-Entwürfe  ehethunlichst 
ein  neues  Polizeistrafgesetz  in  Angriff  genommen  werden. 
Könne  die  Regierung  dieser  ausgesprochenen  Erwartung  nicht  nach- 
kommen, so  sei  mindestens  ein  Entwurf  über  Abänderungen 
der  Paragraphe  über  Hochverrath ,  Majestätsbeleidigung  ,  Störung  der 
öffentlichen  Ruhe,  Vergehen  der  Aufwieglung,  Ehrverletzungen  und 
Ehrenfolgen  vorzulegen. 

Erst  am  27.  Juni  1867  kam  es  zu  der  ersten  Regierungs- 
vorlage eines  neuen  Strafgesetz-Entwurfes,  welcher  1850  in  Aus- 
sicht gestellt  worden  ist. 

Im  Februar  1861  wurde  v.  Hye  mit  der  Ausarbeitung  eines 
neuen  Strafgesetzes,  ohne  bindende  Instructionen,  betraut.  Justiz- 
minister  Hein  beauftragte  denselben  später,  lediglich  ein  Abände- 
rungsstatut zu  dem  allgemeinen  Strafgesetze  von  1852  zu  ent- 
werfen. Die  Vorlage  des  Entwurfes  eines  neuen  Strafgesetzes  sollte 
einer  späteren  Session  des  Reichsrathes  vorbehalten  bleiben.  Seit 
1864  berieth  eine  Justizministerial-Commission  die  Hye^- 
schen  Entwürfe.  Die  Commission  bestand  unter  Hein's  Vorsitze,  aus 
dem  Referenten  v.  Hye,  den  Hofräthen  Erenn,  Hikisoh,  Ober- 
staatsanwalt L i s z t ,  Oberlandesgerichtsrath  Eagerbauer,  Staats- 
anwalt Lienbacher,  den  Abgeordneten  J.  N.  Berger,  v.  Mühl- 
feld, V.  Waser,  Prof.  Glaser,  Prof.  Wahlberg  und  setzte  die 
Berathungen  bis  1866  fort,  die  anfangs  das  Abänderungsstatut  und 
mitten  in  der  Berathung  desselben  sodann  wieder  den  Entwurf  des 
neuen  Strafgesetzes  zum  Gegenstande  hatten.  Berger  und  Waser 
traten  bald  aus  der  Commission  aus  und  auch  die  beiden  Vertreter 
des  Lehrfaches  des  Strafrechts  schieden  aus  derselben,  alsbald  nach 
der  durch  das  September-Patent  herbeigeführten  Sistirung  der 
Reichsverfassung  von  1861.  —  Es  verdient  hervorgehoben  zu  werden, 
dass  die  Motiven-Darstellung  von  Hye  ausdrücklich  die  Ab- 
sicht betont  hatte,  das  neue  österreichische  Strafgesetz  solle  nicht  nur 
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kein  hinderndes,  vielmehr  ein  förderndes  Element  werden,  um  endlich 
die  Zuetandebringung  auch  einer  gemeinsamen  Strafgesetz- 
gebnng  für  ganz  Deutschland  anzubahnen,  ein  patriotischer 
Gedanke,  welcher  auch  nach  Auflösung  des  deutschen  Bundes  in  den 
Motiven  zu  der  Regierungsvorlage  von  1867  zum  Ausdrucke  gelangt 
ist.  Oesterreichs  Gesetzgebung  könne  sich  niemals  ungestraft 
deutschem  Geist,  deutscher  Bildung,  deutscher  Wissenschaft  ver-. 
schliessen! 

Ich  hatte  in  der  Justizministerial-Commission  vorgeschlagen,  dass 
vor  Feststellung  der  Arten,  der  Dauer  und  der  Eechtsfolgen  der 
Freiheitsgirafen  erst  die  Frage  zu  beantworten  war,  nach  welchem 
Haftsysteme  das  Gefängnisswesen  zu  reformiren  sei.  Es  wurde  jedoch 
vorgezogen,  gleich  auf  die  Berathung  der  Details  über  die  Strafen 
und  deren  Tollzug  einzugehen.  Zu  einem  selbstständigen  Elaborate 
über  eine  neue  Gefängnissordnung  kam  es  so  wenig,  wie  zu 
der  Berathung  des  Entwurfes  über  das  Polizeistrafgesetz. 
Hingegen  gelang  es  1867  den  humanitären  Anregungen  des  Justiz- 
ministers V.  Hye,  die  endliche  Aufhebung  der  Kettenstrafe 
und  der  körperlichen  Züchtigung  glücklich  herbeizuführen. 
Ehevor  die  Regierung  den  Entwurf  des  neuen  Strafgesetzes  sammt 
dem  Motivenbericht  an  den  Reichsrath  gelangen  Hess,  wünschte 
sie  hierüber  noch  die  Stimmen  der  öffentlichen  Meinung  in  Presse  und 
Fachwissenschaft  zu  vernehmen  und  die  Gutachten  hierüber  zur  noch- 
maligen Revision  zu  benützen. 

Gewiss  ein  richtiges  Vorhaben.  Mittermaier,  Schwarze, 
Osenbrüggen,  Kräwel,  Merkel,  Berner,  Rubo,  v.  Hol- 
tzendorff  u.  A.  folgten  diesem  Rufe  mit  Begutachtungen  des  Ent- 
wurfes. Doch  fand  es  der  inzwischen  neu  ernannte  Justizminister 
Körners  nicht  angezeigt,  die  Urtheile  gelehrter  Fachmänner  für  eine 
Abänderung  des  Entwurfes  zu  verwerthen  und  legte  den  Entwurf 
ohne  Weiteres    am    27.  Juni  1867     dem  Abgeordnetenhause  vor. 

Von  den  inländischen  Gutachten  war  besonders  die  Besprechung 
von  Geyer  hervorzuheben,  welcher  später  Studien  zum  Entwurf  des 
österreichischen  Strafgesetzes  von  Glaser  in  der  AUg.  österr.  Ge^ 
richtszeitung  zwischen  October  1870  und  April  1871  gefolgt  sind. 
Der  Entwurf  bestand  aus  einem  Einfiihrungsgesetz  in  16  Artikeln 
und  aus  289  Paragraphen  über  Verbrechen  und  Vergehen. 
Der  Strafgesetz- Ausschuss  des  Abgeordnetenhauses  erstattete  zunächst 
einen  Bericht ,  um  eine  Entscheidung  einiger  principieller  Fragen 
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herbeizuführen  und  zwar  über  die  Eintheilung  der  strafbaren  Hand- 
Inngen,  die  Todesstrafe,  die  Einzelhaft,  die  bedingte  Entlassung  gebes- 
sei-ter  Sträflinge  vor  Ablauf  der  Strafzeit.  Mühlfeld  war  der  Re- 
ferent. Im  Herrenhause  constituirte  sich  der  Sti-afgesetzausschuss  erst 
Ende  November  1867  unter  dem  Vorsitze  des  ehemaligen  Justiz- 
ministers V.  Kraus.  Der  Obmann-Stellvertreter  war  kein  Geringerer 
als  der  ehemalige  Staatsrathspräsident  v.  Lichtenfei s. 

In  der  Specialdebatte  im  Abgeordnetenhause  sprach  sich  v.  W  as  er 
scharf  gegen  die  Zweitheilung  der  strafbaren  Handlungen  unter 
Berufung  auf  den  Beschlussdes  Hauses  im  Juli  1863  aus  und 
wiederholte  den  Vorschlag,  vor  der  Hand  sich  mit  einer  Abänderung 
des  Strafensystemes ,  der  Bestimmungen  über  politische  Delicte  und 
Ehrverletzungen  zu  begnügen,  weil  sonst  in  Jahr  und  Tag 
kein  besseres  Strafgesetz  zu  Stande  kommen  werde. 
Der  Berichterstatter  warnte  dagegen,  die  Abfassung  eines  neuen  Straf- 
gesetzes ad  calendas  graecas  zu  verschieben.  Der  Ausschuss  beantragte 
die  Zweitheilung  -  der  strafbaren  Handlung  anzunehmen  und  die  Todes- 
strafe im  ordentlichen  Strafverfahren  aufzuheben.  Gegen  die  Auf- 
hebung der  Todesstrafe  kämpfte  der  Justizminister  mit  fadenscheinigen 
Gründen,  jedoch  mit  Erfolg. 

In  der  Sitzung  vom  19.  Juli  1867  wurde  wieder  eine  Straf- 
novelle als  Regierungsvorlage  eingebracht ,  weil  das  neue 
Strafgesetz  nicht  so  bald  zu  Stande  kommen  werde, 
und  es  doch  wünschenswerth  sei,  einige  der  brennendsten  Fragen 
im  Wege  einer  Novelle  rasch  zu  lösen.  Beifällig  wurde  die 
Besprechung  der  einzuführenden  Unterscheidung  der  entehrenden  und 
der  nicht  entehrenden  Verbrechen  aufgenommen ;  flüchtig  wurde  über  das 
Einzelhaftsystem  und  die  widerrufliche  Entlassung  gesprochen ,  wobei 
eine  schlecht  verhehlte'  Unlust  über  die  angeblich  zu  weit 
gehende  Humanisirung  der  österreichischen  Strafanstalten  bemerklich 
wurde.  Der  Versuch  des  Strafgesetz- Ausschusses ,  den  Gerichtshöfen 
das  Strafänderungsbefugniss  auch  hinsichtlich  der  Todesstrafe  einzu- 
räumen, scheiterte  an  dem  Widerstände  des  Herrenhauses. 

Eine  erfreuliche  Wendung  zum  Besseren  brachten  die 
Gesetze  vom  15.  November  1867,  betreffend  die  Aufhebung  der 
Ketten-  und  Prügelstrafe  und  die  Abänderung  der  Ehrenfolgen  der 
strafgerichtlichen  Verurtheilung.  War  die  Novellengesetzgebung  über 
die  Ehrenfolgen  der  Venirtheilung  wegen  eines  Verbrechens  oder 
wegen  "einiger    auf  Gewinnsucht    beruhender  Uebertretungen    auch  nur 
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2;e  stehen  geblieben  und  überdies  schleuderhAft  textirt 
te  aie  EchoQ  durch  die  EisschränkuDg  der  Ebrenlblgen 
tische  Beclitarähigkeit  und  auf  bestimnite  Zeit  einen 
rt gehritt.  Schlimme  Experimentirlnat  im  Bunde  mit 
en  nicht  selten  hinter  den  Coulissen  der  Gesetzgebung 
unselige  Gesetzfabrikati  on  der  halbvergangsnen  krausen 
tte  derlei  Gelüste  begünstigt.  Allein  im  Grossen  nnd 
iVeimde  des  strafrechtlichen  Fortachrittes,  deren  Zahl  in 
t  gering  ist,  unverdroBsen  für  den  Aufbau  einer  neuen 
n,  zugleich  unverdrossen  in  der  Transaction  mit  diver- 
'eu    der    parlamentarischen    Behandlung    umfangreicher 

gesetzauBScliuss  erstattete  seinen  Bericht  am  20.  März 
iraaf  erfolgte  die  Vertagung  des  Reichsrathes, 
lösung  des  Abgeordnetenhauses,  Der  Jnstizm  in  ister 
die  KegierungBVorlage  zurück,  unter  anderen 
mit  Rücksicht  auf  das  Bedürfnisa,  den  vielfach  weit- 
ifftibestimmungen  des  Entwnrfs  der  Technik  der  Schwnr- 
lurch  Abänderungen  mehr  anzupassen.  Weitere  Bera- 
en  letzten  Bericht  des  Ausschusses  vom  21.  Februar 
twurfe  wurden  durch  die  politischen  Tagesereignisse 
Der  Justiz  minister  Tschabuschnigg  hatte  einen 
u  Kaiser  über  den  Ausschuss- Entwurf  vorbereitet ,  in 
technische  Al)iinderungen  mit  KUcJcsichtnahme  auf  den 
norddeutschen  Strafgesetzes  vorgeschlagen 
Nachfolger  Juatizminister  Uabietinek  hatte  die  letz- 
seiner  Vorgänger  über  das  Strafgesetz  dem  Professor 
über  die  Strafprocessordnung  dem  Prof.  Glaser  zur 
itgetheilt. 

I in is ter Wechsel.  Der  Gredanke  thunliclister  An- 
9  deutsche  Gesetzbuch  mit  den  nothwandigen  parti- 
)weiehungen,  war  die  Parole  des  neuen  Jnstizministers 
Ibe  legte  einem  kleinen  Comit^,  bestehend  aus  dem 
kVaser,  Hofrath  v.  Khoss,  den  Professoren  Wah I- 
rkel,  Vorschläge  zur  Umarbeitung  des  Strafgesetz- 
■X  Form  kurzer  Denkachriften  vor. 
der  Berathnng  formnlirten  Sätze  sollten  vorläufig 
tng  haben ,  bestimmte  Grundlagen  zu  gewinnen.  In 
rom    3.  bis  6.  Mai  1872    wurden    die  GrundzUge 
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principiell  festgestellt  auf  der  von  dem  Minister  angedeuteten  Grund- 
lage. Ueber  die  Aufhebung  der  Todesstrafe  wurde  nach  der  Vorlage 
des  Justizministers  nicht  discutirt.  Die  Bearbeitung  des  besonderen 
Theiles  wurde  in  die  Hände  der  vier  genannten  Specialrefe- 
reuten  gelegt.  Zu  den  Special-Entwürfen  hatte  jeder  derEe- 
ferenten  etwaige  Abänderungs- Anträge  innerhalb  des  Rahmens  der 
festgesetzten  6rundzüge  zu  stellen.  Es  kam  zu  keiner  weiteren 
collegialen  Berathung  der  Specialreferenten.  Die  Schlussredac- 
tion  und  Revision  ging  von  dem  Justizminister  selbst  aus.  Be- 
schlossen wurde  insbesondere,  das  Strafensystem  in  der  Hauptsache 
nach  dem  Vorbilde  des  deutschen  Reichsstrafgesetzes  zu 
regeln. 

Die  Grund  Züge  für  die  Bearbeitung  des  Strafgesetz-Entwurfes, 
datirt  17.  Mai   1872,  lauteten  wie  folgt; 

I. 

Die  Erlassung  eines  besonderen  Polizeistrafgesetzbuches  hat  zu 
entfallen. 

Die  TJebertretungen  werden  in  das  Strafgesetz  aufgenommen  und 
in  einem  besonderen  Theile  behandelt,  welcher  auch  die  für  diese 
Gattung  strafbarer  Handlungen  zu  normirenden  Abweichungen  von  den 
allgemeinen  Bestimmungen  enthalten  soll. 

Die  Uebertretungen  sind  wie  in  dem  Polizeistrafgesetz-Entwurfe 
nach  Materien  einzutheilen. 

Im  Allgemeinen  sind  nur  solche  Uebertretungen  zur  Aufnahme 
in  das  Strafgesetz  geeignet,  welche  einer  für  den  ganzen  Umfang  des 
Geltungsgebietes  anwendbaren  und  dauernden  Strafandrohung  unter- 
liegen. 

n. 

Als  Freiheitsstrafen  bestehen : 
Zuchthaus, 
Einschliessung, 
Gefangniss, 
Haft. 

Zuchthaus  und  Gefangniss  sind  pünitentiäre  Stfafarten,  und  unter- 
scheiden sich  von  einander  nur  durch  die  Abstufung  in  der  Strenge 
der  Behandlung  des  Sträflings. 

Der  Zuchthaussträfiing  wird  zu  den  in  der  Anstalt  eingeführten 
Arbeiten  (jedoch  nur  in   der  bisher  üblichen  Weise,    d.  i.  nicht   ohne 
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Die  längste  Dauer  der  öefängnissstrafe  ist  regelmässig  5  Jahre ; 
die  Ausnalunen  für  Fälle  der  Concnrrenz  und  der  Bestrafang  jugend- 
licher Verbrecher  sind  vorbehalten. 

Das  Maximum  der  Haft  wird  yorlänfig  mit  sechs  Wochen  ange- 
nommen. 

Die  allgemeinen  Minima  der  einzelnen  Strafarten  wie  im  deut- 
schen Strafgesetze. 

Die  alternativen  Strafandrohungen  sind  in  möglichster  Ansdehnnng 
(mehr  als  im  deutschen  Strafgesetze)  anzuwenden.  Abweichend  von 
dem  letzteren  soll  auch  Zuchthaus  imd  Gefängniss  wahlweise  angedroht 
werden  können,  jedoch  nur  in  gleicher  Maximaldauer,  also  nur  dort, 
wo  an  erster  Stelle  Zuchthaus  bis  zu  5  Jahren  die  Strafe  bildet. 
Hiedurch  wird  die  (unter  ad  IT  erörterte)  Einschränkung  des  Systems 
der  „mildernden  Umstände"  ermöglicht. 

Einzelnhaft  ist  nur   bei  Zuchthaus  und   bei  Gefängniss  zulässig. 

Bezüglich  der  Geldstrafen  sind  die  in  den  „Vorschlägen'^ 
sub  II,  Z.  3  angeführten  Gesichtspunkte  massgebend.  —  Für  den  Fall 
der  TJneinbringlichkeit  hat  der  Eichter  die  an  Stelle  der  Geldstrafe 
tretende  Freibeitsstraf«  schon  im  Vorhinein  im  ITrtheile  auszusprechen. 
Die  Umwandlung  erfolgt  nach  einem  durch  das  Gesetz  aufzustellenden 
Massstabe  mit  möglichst  weitem  Spielräume  für  das  Ermessen  des 
Bichters.  Geldstrafen  können  auch  aus  dem  Nachlass  eingebracht  wer- 
den^  wie  nach  dem  deutschen  Strafgesetze. 

Die  Ehrenfolgen,  welche  das  Strafgesetz  regelt,  bestehen 
in  dem  Verluste 

1.  aller  Staats-  und  anderen  öffentlichen,  daher  auch  aller  Landes- 
und Gemeindeämter  und  Dienste,  der  Advocatnr,  des  Notariates 
und  der  öffentlichen  Agentie; 

2.  der  vom  Staate  verliehenen  oder  bestätigten  und  sonstigen  öffent- 
lichen Titel  und  Würden; 

3.  der  aus  öffentlichen  Wahlen  hervorgegangenen  Eechte  (mit  Aus- 
nahme der  Eeichsraths-  und  Landti^s-Mandate) ;  dann 

4.  in  der  zeitigen  Unfähigkeit,  die  sub  1  und  2  bezeichneten  Aemter^ 
Titel  und  Würden  neu  oder  wieder  zu  erlangen,  in  öffentlichen 
Angelegenheiten  zu  stimmen,  zu  wählen  oder  gewählt  zu  werden*) 
oder  andere  politische  Eechte  auszuüben. 


*)  Die  BoBtimmungeii  über  die  Wahlföhigkeit  zum  Beichsrathe  nnd  in 
die  Landtage  bleiben  unberührt. 

Wahlberg.  6 esammelte  kleine  Sclirif ten.  lg 


—  178  — 

rdeii  und  Ehrenieichen  gelten  die  Beatmunim- 

iB-Entwnrfes. 

Sbienfol^ten  ist  mit  keiner  Strafart  ipso  jure 

■en  tritt  nur  der  snb  1  erwähnt«  Amtarerlnst 

wegen  eines  Yerbreohens   ein.     In  allen 

efanngeii  ist  Über  den  Eintritt  der  Ehienfolgeu 

and  Znchthaasstrafe  bann  der  Biohter  immer, 
e  nur  dann  daraof  erkemien,  wenn  die  Dauer 
reicht  und  entweder  da«  Gaaetz  (im  besonderen 
znlfiast,  oder  wenn  Gtefangniaa  altematiT  mit 
ider  „in  leiclLteren  Fällen"  an  Stelle  der  letz- 
iten  wird. 
der  Sioliter  darauf  erkennen,    wo  das  (resets 

bei  einzelneii    strafbaren  Handlangen   in  Bo- 
tox ansdrticklioh  anordnet. 
.  anf  den  Eintritt   aller  Ehrenfolgen  erkennen, 

Verlost  des  Amtes  (1)  nnd  zeitige  Unßhig- 
»  solchen  beschränken.  Im  Uebrigen  findet 
b  2,  8  nnd  4  bezeiohueten  Folgen  nicht  statt. 
t>  4  erwähnten  BeschrSnknng  der  allgemeinen 
I  ist  bei  Zachthana  nnd  Geßngnisa  anf  wenig- 
obstena  zehn  Jahre  zu  hestimmen. 
mer  für  einer  Freihdtsstrafe  Terurtheilten  ist 
selben    die  Aasiibang    des  Amtes  (1]  und  der 

erlangten  Bechte  (3)  der  Gebrauch  der  Titel 
e  AasttbuDg  der  politisohen  Rechte  (4)  onter- 
i,  insoweit  er  nicht  von  Bechtawegen  eintritt 
aranf  erkannt  hat,  von  den  bemfenen  Organen 
iden  Gresetze  ansgesprochen  werden. 

in. 

lesstrafe  sind  naoh  den  in  den  „Vorsohlllgen*' 

zn  beschräuken. 
ro  sie  zagelosaen  wird,  eine  absolut«.  Altema- 

nicht  statt. 
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IV. 

(Ad  1,  2  und  5  der  YorschlSge.) 

Das  im  deutschen  Strafgesetze  angenommene  Sjstem  der  mildern- 
den Umstände  ist  zu  modificiren. 

Im  Allgemeinen  sind  die  Straf-Minima  thunlichst  herabzusetzen 
und  alternative  Strafdrohungen,  wo  es  nur  immer  zulässig  erscheint, 
zu  gebrauchen.  Kur  insoweit  hiemit  nicht  ausgereicht  wird,  sind  fttr 
«besonders  leichte  Fälle**  noch  besondere  Straf-Minima  aufzu- 
stellen und  ist  Umwandlung  der  Strafart  zu  gestatten.  Die  Bezeich- 
nung „mildernde  Umstände''  entfällt. 

Ein  allgemeines  StrafmUderungs«  und  Umwandlungsbefagniss  im 
Sinne  des  §.79  Ausschussentwurfes  wird  dem  Eichter  nicht  ein- 
geräumt. 

Hieraus  ergibt  sich  auch  die  Nothwendigkeit  der  sub  2  ange- 
deuteten Vereinfachung  der  Strafabstufungen. 

Ad  3.  Für  die  Aufstellung  eines  besonderen  Strafisatzes  mit  dem 
Maximum  von  6  Monaten  Gefängniss  sind  folgende  Momente  als  mass- 
gebend anzunehmen: 
a)  Bei  Diebstahl,    Unterschlagung,    Betrug   und  vorsätzlicher  Sach- 
beschädigung, insoweit  diese  strafbaren  Handlungen  blos  als  Ver- 
gehen anzusehen  sind,    ist  zu  bestimmen,    dass  auf  keine  höhere 
als  sechsmonatliche  Gefängnisstrafe  erkannt  werden  dürfe,    wenn 
der  Betrag  oder  Werth  (beziehangsweise  der  Schade)  50  fl.  ö.  W. 
nicht  überschreitet. 

5)  Von  den  Körperverletzungen  sind  die  leichten  mit  diesem 
Straf-Mazimum  zu   bedrohen   und  als  Antragsdelicle  zu  erklären. 

Der  Begriff  der  leichten  Verletzang  ist  deshalb  enger  als  im 
deutschen  Strafgesetze  und  ungefähr  so  zu  fassen  wie  im  Strafgesetze 
vom  Jahre  1852.  Zu  diesem  Behufe  wird  es  noth wendig  sein,  zwi- 
schen den  leichten  und  den  sehr  schweren  Verletzungen  eine  Mittel- 
classe  aufzustellen  und  besondeüre  Strafsätze  für  jede  der  drei  Kate- 
gorien zu  normiren. 

6)  Von  den  strafbaren  Handlungen  wider  die  Ehre  ist  die  Beleidi« 
gung  im  engeren  Sinne  (§.  185  deutsch.  St.  G.)  mit  Einschluss 
der  thätlichen  mit  Gefängniss  bis  zu  sechs  Monaten  zu  bedrohen, 
dagegen  die  Ehrenverletzung  durch  Verbreitung  ehrenrühriger 
Nachrichten  (§.  186)  und  die  verleumderischer  Beleidigung  (§.  187) 
durchgehends  einem  höheren  Strafsatze  zu  unterwerfen. 

12* 
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Ad  4,  Cebergreifende  StrafsStze  sind  nicht  nur  dort,  iro  ea  sich 
nm  den  üebergang  von  der  Tergehena-  znr  Verbrechenaetrafa  liandelt, 
Bondem  auch  dort ,  wo  mit  KUcksicht  anf  qnalificirende  Umstände  be- 
sondere Strafmaese  anfgestellt  werden,  in  Anwendung  za  bringen. 

V. 

Das  HöehatmasB  der  Geldatrate  ftir  Uebertretangen  trird  anf 
300  6.  featgeeetzt,  Geldatrafen,  welche  auf  Vergehen  gesetzt  aind, 
mtteeen  in  der  Maximal-Ziffer  diese  Summe  Übersteigen. 

Der  Mindestbetrag  iat  bei  Vergehen  zwei  Gnlden,  bei  Uebor- 
tretnngen  ein  Gnlden. 

VI. 

Die  reale  Concnrrenz  iat  nach  den  Andeutungen  der  VorechlSge 
zu  regeln  und  zwar  in  der  Arty,  dass  das  HUehstmasa  der  auf  die 
schwerste  der  znaammentreffenden  Bandinngen  gesetzten  Strafe  nm 
ein  Viertel  Überschritten  werden  darf. 

Die  ideale  Concorrenz  wird  wie  im  deutschen  Strafgesetze 
behandelt. 

Nach  diesen  Grnndzttgen  wurde  das  Detailwerk  dea  Ent- 
worfes  mit  einigen  Kodificationen  ausgearbeitet.  Der  neue  Entwurf 
ist  weder  eine  bloa  leceptive  Kaohbildnng  dea  dentaohen  Straf* 
gesetzbuches,  noch  eine  ausachliesaliohe  Fortbildung  des  ein- 
heimischen Stra&echta.  Als  eine  freie  Combination  beider  grosser 
Bechtsqnellen ,  trägt  der  Entwurf  einen  Doppel-Charakter.  In  der 
Sitzung  vom  8.  November  1874  ist  dieser  Entwurf  dem  Abgeordneten- 
hause vorgelegt  worden.  *)  Wir  stehen  endlich  vor  einem  einstweiligen 
Abschlnsse  einer  zehnjährigen  legblativen  Vorbereitnngaarbeit.  Die 
Geschichte  der  verschiedenen  Entwürfe  aeit  1863  ist  ein  Stück 
politischer  Geschichte  Oesterreiohs.  Nicht  weniger  als 
acht  Justizminiater  hatten  sich  an  den  Ifat^alien  betheiligt.  Den 
durchgreifendsten  Antheil  daran  hatten  Hye  und  Glaser.  Der  Entwurf 
ist  eine  Frucht  mühsamer  Vorarbeiten,  politischer  Schwankungen, 
unabweisbarer  Transactionen.  Männer  theoretischer  und  praktischer 
Berufathätigkeit    und    verschiedener   poUtiacher  Richtung  waren   daran 


*)  Ea  iat  EU  bedauern,  daaa  doa  Beispiel  Hje'g,  welcher  einen  ape- 
cfelleu  Motivenbericht  zum  Entw.  veröffentlicht  hatte,  bei  der  Regiemnga- 
vorlage  von  1S74  nicht  befolgt  wurde.  Es  -wurden  nur  Allgemeine  Bemerkoi^n 
zn  dem  Allg.  Theil  des  Entw.  officiell  in  Druck  gelegt 
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bdtheiligt;  alle  jedooh  in  dem  Streben  einig,  ihrem  Yaterlande  zu 
einer  neuen,  den  yorgeschrittenen  Gesetzeswerken  ebenbürtigen  Codi- 
fication  zu  verhelfen. 

Begonnen  hatten  die  ersten  Entwurfsvorbereitungen  in  Folge 
eines  a.  h.  Befehls  vom  16.  Februar  1861.  Die  Umarbeitong  der 
Entwürfe  von  1867  und  1870  datirt  seit  dem  Frühjahre  1872.  Im 
Juni  1877  hatte  es  der  Strafgesetz- Ausschuss  des  Abgeordnetenhauses 
zu  der  hundertsten  Sitzung  gebracht.  Und  doch  stehen  wir,  unge- 
achtet der  uDgemein  grossen  Consumtion  von  Arbeitskraft,  unter  der 
Ungunst  der  politischen  Action,  noch  ziemlich  weil  von  dem  Ziele 
einer  Erlassung  des  neuen  österreichischen  Strafgesetzbuches. 
Was  von  der  Erreichbarkeit  einer  gemeinsamen  Jurisprudenz 
und  Spruchpraxis  auf  Grund  des  Entwurfes  eines  neuen  österreichischen 
und  des  deutschen  Strafgesetzbuches  fabulirt  worden  ist,  zerfliesst 
bei  den  tiefgehenden ,  wenngleich  nicht  immer  unberechtigten  particu- 
laristischen  Abweichungen  des  Entwurfes  von  1874  in  ein  Nebelbild. 
Gut  war  es,  dass  sich  der  Entwurf  von  einzelnen  bedenklichen  Ex- 
perimenten des  Reichs  Strafgesetzes  frei  erhalten  hat,  wenn  es 
auch  demselben  nicht  gelungen  ist,  alle  veralteten  Ueberlieferungen 
des  einheimischen  Strafrechts  abzustossen,  wie  ich  dies,  vorläufig 
in  der  „N.  Fr.  Presse**  im  November  1874  angedeutet  hatte.*)  Heber 
die  beantragten  Abänderungen  des  Entwurfes  von  Seite  des 
Strafgesetz-Ausschusses  hat  der  Sectionsrath  Krall  in  der 
Allg.  östeiT.  Gerichtszeitung  1876  berichtet.  Bemerkungen  zu  dem 
Entwürfe  1874  haben  Schwarze,  Geyer,  Binding,  Häberlin  u.  A. 
geschrieben.  Die  Allg.  österr.  Gerichtszeitung  war  bemüht,  alles 
Lob,  welches  im  In-  und  Auslande  dem  Entwürfe  von  1874  nach- 
gesagt worden  ist,  zu  registriren. 

Schliesslich  bemerke  ich  nur  noch,  dass  auf  dem  Gebiete  des  Österreichi- 
schen Gefängnisswesens  mehrfache  beachtenswerthe  Verbesserungen 


*)  L  a  0  0  h  i  n  i's  Bivista  Penale  1875  brachte  einen  Artikel  von  mir, 
welcher  den  österreichischen  und  italienischen  Strafgesetz-Ent- 
wurf vergleichend  bespricht.  Ueber  die  wichtigen  Arbeiten  des  italienischen 
Justizministerinms  vgl.  Filippo  Serafini,  ArGhivio  gioridico  1877.  XYIII. 
Dem  gefeierten  Justizminister  Mancini  gebührt  das  Verdienst,  das  Beispiel 
einer  der  gründlichsten  nnd  vielseitigsten  Vorbereitungen  des  Entwurfes  eines 
allgem.  Theiles  des  Strafgesetzes  für  Italien  gegeben  zu  haben.  Die  inter- 
essanten Publicationen  bringen  auch  die  Bemerkungen  und  Gutachten  der  her- 
vorragendsten Fachmänner,  Akademiker,  Aerzte,  Advocaten,  Facultäten. 


eingetreten  sind,  zn  welchen  eine  alljährlich  erscbunende  Statistik 
der  Strafanstalten  den  paaBonden  SuhlUseel  in  die  Hand  gibt  In  Folge 
des  nenen  Gesetzea  rem  1.  April  1873,  Ober  die  YoUstreokong  der 
Freiheitsstrafe  in  der  Zellenhaft,  sind  anch  die  Wege  ge- 
bahnt, ftli  deren  Eröffnung  Josef  t.  Wttrth  literarisch  nnd  legia- 
latoriach  grundlegend  gewirkt  hatte.  —  Blicken  wir  znrilck  anf  den 
Entwicklungsgang  der  neneren  CodificaLion  des  Strafrechts  in  Oester- 
reich,  auf  das  unermtldliche  Wiederanäiehmen  der  abgebrochenen  An- 
ISnfe  zu  einer  nmfassenden  Terbesserang  der  Strafrechtspflege  nnd  des 
Strafvollzuges,  auf  das  Znsammenwirken  der  Doctrin  und  der  Praxis, 
ao  durfte  die  Erwartung  keine  blos  patriotische  Phantasie  sein,  dasa 
dem  österreichischen  Strafgesetz-Entwürfe  seine  Spätgeburt  zu  Statten 
kommen  nnd  die  parlamentarische  Behandlung  demselben  nicht 
zum  Nachtheile  gereichen  werde. 

Allerdings  ist  nicht  mehr  das  freudige  parlamentarische  Ent- 
gegenkommen wie  zur  Zeit  der  Berathung  der  Straf processordunng 
TOD  1873  vorhanden.  Manche  Begiemngsvorlage  hat  schon  SchifT- 
brueh  gelitten.  — 

Hoffen  wir,  dass  die  Ungunst  dieser  Verhältnisse  anf  die  ver- 
fassungsmässige Behandlung  des  Strafgesetz-Entwurfes  keinen  abträglichen 
EinflusB  äussere,  und  wir  ein  neues  Strafgesetzbuch  zn  Stande  bringen, 
welches  witrdig  der  Strafprocessordnnng  von  1873  zur  Seite  steht    — 


! 


i 


VIII. 


Gesetzgebungs-Fragen  in  Betreff  der  straf- 
baren Untreue.*) 


1/ie  Frage  nach  der  Strafbarkeit  des  Yertrauensmiss- 
brauchbs  in  Bechtsgescliäften  und  des  Vertragsbruches 
bewegt  unser  wissenschaftliches  und  socialpolitisches  Leben:  heraus- 
getreten auf  den  lauten  Markt  der  Tagesliteratur,  ist  sie  zu  einer 
gemeinsamen  Angelegenheit  der  Juristen,  der  National- 
ökonomen, der  Politiker  und  der  Eeohtshistoriker  geworden. 

Gegenüber  dem  überlieferten  Dogma,  dass  der  civilrechtliche 
Entschädigungszwang  regelmässig  die  genügende  BechtsfoJge  des 
Vertragsbruches  sei,  will  im  Gefolge  der  letzten  volkswirthschaftlichen 
und  socialpolitischen  Erschütterungen  das  Bedürfhiss  eines  gesteigerten 
Strafschutzes  gegen  Vertrauens-  und  Treubrüche  im  Rechtsyerkehre, 
insbesondere  im  Gesellschaftsverhältnisse ,  bei  Arbeitsverträgen,  in  dem 
Actienwesen  u.  a.  m.  zur  strammen  Anerkennxmg  gebracht  werden. 

Zwei  Strömungen  lassen  sich  in  dieser  Bewegung  auf  dem  Gebiete 
der  Gesetzgebungsform  erkennen.  Die  Einen  wollen  ohneweiters 
eine  criminalistische  Sündfluth  loslassen ,  in  welcher  durch  criminelle 
Repression  die  CoUectivschuld  der  Schwindelgesellschaften  und  der 
liederliche  Geist  geschäftlicher  Untreue  exemplarisch  ersäuft  werden 
soll,  und  wäre  es  auch  auf  Kosten  der  bisher  mühsam  aufgebauten 
Grenzscheiden  des  Rechtes  und  der  Moral,  des  civilen  und  des 
strafbaren  Unrechtes. 

Das  Delictsmoment  der  durch  einen  Vertrauensmissbrauch  charak- 
terisirten  Vertragsverletzungen  sei  an  sich  xmverkennbar ,  das  moderne 
Verkehrsbedürfhiss  könne  nicht  mehr  mit  den  Strafbestimmungen  über 
Betrug  und  Unterschlagung   auslangen,    mithin    sei    die  Criminali- 


*)  Separatabdruck  aas  den  „JuristiBclien  Blättern  1876". 
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eirung  rechtswidriger  Treubrüche  eine  legislative  Kothwendigkeit, 
der  Terrorismus  energischer  Strafen  eine  rettende  That. 

Dieser  agitatorischen  Forderung  gegenüber  fehlt  es  nicht  an 
skeptischen  Einwendungen.  Die  aufregende  Krachzeit  sei  der  ungeeig- 
netste Zeitpunkt,  bedenkliche  Abweichungen  von  den  sogenannten  un- 
verrückbaren Grenzen  des  classischen  Gebietes  des  Civilrechtes  durch 
die  Froduction  neuer  Delicte  und  Straffalle  durchzuführen.  In 
einer  Zeit,  in  welcher  die  blinde,  hitzige  Ueberspeculation  nahezu  alle 
Schichten  der  Gesellschaft  inficirt  hat,  könne  die  Gesetzgebung  ebenso- 
wenig die  schlimme  Mitwirksamkeit  des  gesellschaftlichen  Yerderbens 
bei  der  individuellen  Verschuldung  Einzelner  todtschweigen ,  als  die 
grossen  bewährten  Ordnungslinien  der  civil-  und  der  strafrechtlichen 
Imputation  preisgeben,  blos  eines  hoffentlich  momentanen  Bedürfnisses 
willen. 

Mögen  die  Gründerprocesse  sittliche  Indignation  verfolgen: 
die  über  den  Parteien  stehende  Gesetzgebung  müsse  sich  vor  einer 
leichtfertigen  Criminalisirung  eines  bisher  blos  verwaltungs- 
oder  civilrechtlich  verantwortlich  machenden  Unrechtes  hüten.  Es  sei 
gegen  gate  strafpolitische  Traditionen  nach  Massgabe  momentaner  Be- 
dürfaisse  darauf  loszucriminalisiren  und  jeder  Fährlichkeit  einen  Straf- 
paragraph auf  den  Leib  zu  schneiden.  Neue  Delicte  seien  eben 
nur  die  letzten  Eeactionsmittel  gegen  das  auf  andere  Weise  nicht 
zu  bemeistemde  Unrecht.  Ernste  Criminalisten  und  Civilisten  seien  in 
der  Scheu  vor  einer  ungebührlichen  Ausdehnung  des  strafbaren  Un- 
rechtes einig.  Auch  eine  gesunde  freisinnige  Eechtspolitik  gebietet 
höchste  Oekonomie  mit  dem  allgemeinen  Strafzwang 
und  las  st  eben  nur  bei  einem  constanten  unabweisbaren  Rechts- 
bedürfnisse zu  den  empfindlichsten  Eechtsfolgen  des  Criminalrechtes 
greifen. 

Es  bedürfe  einer  nüchternen  rechtsstatistischen  Untersuchung, 
ehevor  an  die  Schöpfung  neuer  Delicte  und  Strafsatzungen 
gegangen  werden  könne,  zumal  es  nicht  genügt,  nach  theoretischen 
Erwägungen  das  Delic tsmoment  in  den  durch  Yertrauens- 
missbrauch  charakterisirten  Rechtsverletzungen  über- 
haupt zu  bestimmen;  vielmehr  müssen  die  zureichenden  Rechtsgründe 
für  Straffolgen  derselben  im  Einklänge  mit  dem  bisherigen  materiellen 
und  formellen  Rechte  festgestellt  sein.  Nur  wenn  unser  Civil-,  Ver- 
waltungs-  und  Processrecht  hinsichtlich  des  Rechtsschutzes  von  Treue 
und    Glauben    im    Verkehre    eine    unzweifelhafte    Lücke    constatiren 


—   185  — 

lässt,  welche  mit  den  Mitteln  desselben  nicht  auszufüllen  ist,  könne 
die  G-esetzgebung  mit  Beruhigung  an  der  Hand  der  Wissenschaft  das 
Wagnis s  neuer  Deliote  in  dieser  Richtung  bestehen. 

Hierbei  dürfen  sich  die  gesetzgebenden  Factoren  den  techni- 
schen Schwierigkeiten  nicht  verschliessen,  welche  mit  der  Einfügung 
neuer  Bechtsbegriffe  und  Strafsatzungen  verknüpft  sind.  Es  kommt  auf 
die  richtige  Definition  der  Untreue  an,  welche  sich  an  die 
bereits  definirten  Begriffe  der  Unterschlagung,  des  Betruges, 
des  7ertrauensmisBbrauches  im  öffentlichen  Dienstverhältnisse,  der  Sach- 
beschädigung, des  Yerrathes  von  Amts-,  Partei-  und  Privatgeheimnissen 
u.  s.  w.  so  eng  an  zuschli  essen  hat,  dass  Fälle  der  Untreue 
nicht  unter  andere  verwandte  Delictsbegriffe  fallen.  Gelingt  die 
neue Delictsdefinition  nicht,  wird  die  systematische  Accommodirung 
des  neuen  Rechtsbegriffes  verfehlt,  so  wird  dadurch  für  die  Spruch- 
praxis  eine  schlimme  Lage  geschaffen,  eine  Quelle  fortfliessender 
Subsumtionsverlegenheiten  eröffnet. 

Sobald  aber  das  unabweisbare  Bedürfniss  eines  selbstständi- 
gen Delictes  der  Untreue  neben  den  strafgesetzlichen  Bestim- 
mungen über  Unterschlagung,  Betrug  u.  s.  w.  anerkannt  ist,  mithin 
feststeht,  dass  das  Rechtsleben  mit  dem  bisherigen  Strafgesetze 
nicht  mehr  auskommen  zu  können  glaubt,  sodann  geht  es  nicht  an, 
das  anerkannte  Rechtsbedürfniss  mit  kleinen  unzulänglichen  Abschlags- 
zahlungen zu  befriedigen.  Es  geht  insbesondere  nicht  an,  die 
Verletzung  einer  besonderen  Treupflicht  in  rechtlich  anerkannten  Yer- 
trauensverhältnissen  lediglich  als  einen  Erschwerungsumstand 
eines  anderen  Delictes  zu  behandeln. 

Auch  genügt  es  nicht,  daraus  blos  einen  qualificir enden 
Umstand  des  Betruges  oder  der  Unterschlagung  zu  machen,  weil  neben 
dem  durch  Untreue  qualificirten  Delicto  immer  noch  Fälle  grober  Untreue 
vorkommen  werden,  welche  straffrei  ausgehen,  wenn  die  Voraussetzungen 
des  Betruges  oder  der  Unterschlagung  fehlen,  und  aus  diesem  Grunde 
nicht  einmal  als  Strafzumessungsgründe  Beachtung  finden 
könnten. 

Was  die  Stellung  der  Untreue  indem  Systeme  der  strafbaren 
Handlungen  betrifft,  so  will  reiflich  geprüft  sein,  ob  der  Begriff  der 
Untreue  ein  Glied  des  Systemes  der  Bereichern ngs delicto  zu 
bilden  bestimmt  sei,  nur  eine  neue  Form  vorsätzlicher  Verletzung 
fremder  Vermögensrechte  darzustellen,  oder  auch  auf  treulose 
Verletzungen    rein    persönlicher    Rechte    auszudehnen  sei. 


—  186  — 

z.  B.  wenn  ein  Yormund  zum  Kachtheile  des  Mündels  vorsätzlich 
einen  Anderen  begünstigt,  die  Ehre  der  Pflegebefohlenen  compromittirt. 
Im  Allgemeinen  wird  die  strafbare  Untrene  ihre  richtigste  Stelle  bei 
den  Delicten  gegen  die  Sicherheit  des  rechtlichen  Ver- 
kehres finden. 

Ans  der  unpassenden  Stellung  des  Delictes  der  Untreue  in  dem 
Systeme  des  Gesetzbuches,  z.  B.  in  dem  Hauptstücke  über  Betrug, 
können  sich  Idcht  Anlässe  zu  einer  fehlerhaften  Praxis  ergeben,  Zweifel- 
fragen, z.  B.  über  die  Annahme  der  Gewohnheitsmässigkeit,  über  das 
Antragserfordemiss,  wenn  die  Untreue  ideal  concurrirt  mit  Betrug  oder 
Unterschlagung  u.  s.  w. 

Fassen  wir  diese  Erwägungen  zusammen,  so  erübrigt  nur  die 
Bildung  eines  selbstständigen  Delictes  der  Untreue,  ohne 
dadurch  dem  Rechtsverkehr  eine  lähmende  vezatorische  Fessel  anzu- 
legen, ohne  willkürlich  in  das  Gebief  des  civilen  Unrech- 
tes hinüberzugreifen  oder  gar  über  dasselbe  hinauszugehen,  ohne 
die  rein  sittlichen  inneren  Vorgänge  des  Vertrauens 
und  der  Treue  im  Sinne  der  Ethik  unter  allgemeinen  Straf- 
schutz zu  stellen.  —  Mit  Bezug  auf  die  letztgenannte  Begriffsschranke 
genügt  hier  wohl  die  Bemerkung :  dass  das  Recht  mit  der  Tugend 
der  Treue  und  mit  dem  Laster  der  Treulosigkeit  nichts  zu  thun 
habe,  dass  mit  den  blossen  Gesinnungen  und  Stimmungen 
des  Vertrauens  und  der  Treue  juristisch  nichts  anzufangen  und 
nichts  zu  erledigen  sei.  -  Es  verdient  in  Erinnerung  gebracht  zu  werden> 
dass  in  dem  „seine  Treue  einsetzen**,  in  dem  „Geloben  auf  Treue"  des 
älteren  deutschen  Vertragsrechtes  nicht  der  rechtliche 
Grund  der  ErfiiUungspflicht  erblickt  wurde,  vielmehr  nur  eine 
moralische  Caution  und  Befestigung. 

In  der  Regel  erschienen  die  rechtlichen  Wirkungen  dea 
Versprechens  überhaupt  von  der  Treue  unabhängig,  mit  Aus- 
nahme besonderer  Treuversprechen,  wie  dies  neuerlich  H,  Siegel  und 
R.  Löning  dargelegt  haben.  Nur  insoweit  Acte  des  Vertrauenft 
und  Treuhandlungen  eine  juristische  technische  Bedeu- 
tung haben,  nur  insoweit  Treue  und  Glauben  Rechtsbegriffe,  Rechts- 
forderungen, Rechtspflichten  in  bestimmten  rechtlich  an- 
erkannten Vertrauensverhältnissen  bedeuten,  kommen  sie  im  heutigen 
Rechtsleben  in  Betracht.  In  aUen  anderen,  nicht  durch  ein  beson- 
deres Vertrauen  oder  eine  besondere  Treue  rechtlich  charakterisirten 
Verhältnissen  sind  Zusicherungen   und    Betheuerungen   von  Treue   und 
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Glauben  nichts  anderes  als  sittliche  Best^r.knngsmittel  oder 
leere  Worte.'  Der  blos  antimoralische  Vertrauens-  und  Treu- 
bruch geht  als  solcher  in  die  gen) eine  widerrechtliche  Verletzung 
eines  Vertrages  oder  Versprechens  auf  und  ist  mit  keiner  beson- 
deren Eeohtsfolge  verknüpft. 

Nur  die  äusseren  -Vorgänge  der  Vertrauensacte  oder  Treu- 
handlungen in  rechtlich  anerkannten  und  Vertrauens-Treuverhält- 
nissen  haben  besondere  rechtliche  Wirkungen. 

Damit  ist  die  sittliche  Ader  in  den  rechtlich  bedeutsamen 
Treuverhältnissen  nicht  verkannt.  Immerhin  rechtfertigt  diese,  im 
Eechtsleben  nur  dann  von  der  strengen  Eegel  der  blos 
civilen  Rechtsfolgen  der  Vertrags-  und  Vertrauensbrüche  abzu- 
weichen, wo  ein  höheres  Mass  des  nach  der  Eigenart  des 
Bechtsverhältnisses  individualisirten  Vertrauens«  oder  der  geschul- 
deten, der  Eigenart  des  rechtlichen  Treuverhältnisses  entsprechenden 
Treue  verletzt  worden  ist. 

Die  Anknüpfungspunkte  für  diesen  Gedanken  lassen  sich  in  dem 
älteren  einheimischen  Eechte  nachweisen,  wie  dies  neuerlich  in  den 
rechtsgeschichtlichen  Untersuchungen  über  den  Vertragsbruch  und  seine 
Eechtsfolgen  nach  deutschem  Eechte  von  Eichard  Löning  und  von 
Wilhelm  Sickel  erörtert  worden  ist. 

Die  Bearbeiter  des  preussischen  Land  rechtes,  welche 
zuerst  die  Untreue  als  eine  Art  des  qualificirten  Betruges  ausge- 
zeichnet und  bestimmt  haben,  waren  jedoch  weit  davon  entfernt,  damit 
eine  bewusste  Eückkehr  zu  einem  nationalen  Eechtsgedanken  aus- 
zudrücken. Sie  standen  xmter  der  Herrschaft  der  römischen 
Theorie  des  gemeinen  deutschen  Eechtes.  Die  Nicht- 
erfüllung einer  obliegenden  civilrechtlichen  oder  processualen  Verbind- 
lichkeit oder  die  absichtliche  Zuwiderhandlung  mache  regelmässig 
nur  civilrechtlich  verantwortlich;  nur  ausnahmsweise  mache  die 
Verletzung  bestimmter  obligatorischer  Verhältnisse  strafbar  wegen 
doloser  Verletzung  der  besonderen  Treuverbindlichkeit,  insoweit  ins- 
besondere im  Verhältnisse  der  Vormundschaft,  des  Gesell- 
schafts-, Hinterlegungs-  und  Bevollmächtigungs^ver- 
träges  die  civilrechtliche  Verurtheilung  mit  Infamie  verknüpft  war. 
So  lautet  die  Lehre  mit  ausdrücklicher  Bezugnahme  auf  einige  Fälle 
des  prätorischen  Edictes :  Infamia  notatur,  •  .  .  qui  in  judicio  pubUco 
oalumniae  pr aevaricationisve  causa  fecisse  judicatus  erit;  qui 
pro  socio,  tutelae  mandati,  depbsiti  suo  nomine  non  contrario 


jndicio  damnatna  erit  ■  .  . ;  dazu  kamen  mehrere  andere  Fälle,  wie  der 
Bmoh  eines  beschworenen  Vergleiches,  alteri  sponaa  alteri  nnpta.  Das 
Justinianische  Becht  setzte  die  Privatstrafe  des  doppelten  Ersatzes  auf 
die  trenloee  Yorentbaltimg  eines  depositum  miaerabile,  anf  die  gericht- 
licbe  Ableugnong  der  Schuld,  die  auf  den  Kläger  den  BeweiB  Uber- 
wälzte  n.  a.  m.  Abgesehen  von  den  StrafiKUen  der  PrSrarioation, 
sollte  eben  auch  auf  dem  Wege  des  Civilprocesses  der  grobe 
Yertranensmisebrauch,  seiner  Delictanatnr  entsprechend,  Ton  Ehrenfolgen 
gleichsam  an  der  Grenzacheide  des  dvilen  und  strafbaren  Unrechtes 
getroffen  werden. 

Gegen  Untreue  der  Feldmesser  dnrch  falsche  Messung  schlitzte 
ansserdem  die  in  factum  actio  u.  s.  w.  Zu  einer  Generalisirung 
der  Strafbarkeit  des  TertrauensmissbrauchoB  in  Beohtsgesobäften  hat 
sich  jedoch  weder  das  römische  noch  das  deutsche  Becht  be- 
stimmt gefunden.  Der  Wurf  eines  al  Igemeinen  Reohtsbegriffes 
der  strafbaren  Untreue  blieb  der  Codification  des  letzten  Jahr- 
hunderts vorbehalten.  Der  Individualismus  der  zahlreichen  Treuver- 
bSltniase  im  filteren  Bechte  widerstrebte  der  Herrschaft  einer  abetracten 
Formulirang,  abgesehen  von  der  Unsicherheit  der  Begriffsgrenzen  von 
Diebstahl,  Unterschlagung,  Betrug,  Fälschung,  welche  es  leicht  gebränch- 
lich  werden  liass,  FSlle  der  Vermügensheschadignng  oder  der  Verletzung 
rein  persönlicher  Bechte  durch  Untreue  bald  zum  Betrug,  bald  zur 
Unterschlagung  zu  rechnen  nnd  mit  der  Strafe  des  Diebstahls 
EU  bedrohen.  In  der  strafrechtlichen  Benrtheilung  des  sogenannten 
dieblichen  Behaltene  gingen  nicht  nur  die  Volksrecht«,  sondern 
anch  die  Bechtsquellen  des  Mittelalters  aoaeinander.  Auf  Grund 
alterer  Forschungen  von  Eropp  nnd  ESstlin  wurde  die  Unter- 
schlagung da  ein  dem  Di  ebatahle  nahe  verwandtes,  jedoch 
eigenthUmlicbes  Delict  charakterisirt  dnrch  das  diebliche  Behal- 
ten einer  nicht  durch  Entwendung  aus  fremdem  Besitze  erlangten 
firemden  Sache.  Es  wurde  angenommen,  dass  in  der  Begel  die  Unter- 
Boblagung  eines  anvertrauten  Gntea  in  der  Strafe  dem  Diebstahle 
gleichgestellt  worden  sei,  während  das  diebliche  Behalten  von 
Sachen,  die  in  anderer  zufnlUger  Weise  in  den  Besitz  des  Tbäters 
kamen,  mit  Ausschluss  aller  Leibes  ,  Lebens-  nnd  Ehrenstrafen,  mil- 
der, nur  mit  Busse  nnd  Wette  gestraft  wurde.*) 


*)  Hälschner,  System  des  prenss.  Strafr.  II,  1868,  8 
&oltdaiDmer's  Archiv  f.  pr.  Strafr,  IT,  18^,  S.  51  B. 
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Keue  Forschungen  von  B.  Löning  füllten  für  das  ältere 
deutsche  Eecht  zu  interessanten  Ergebnissen  : 

Mit  einer  Strafleistang  wurde  bedroht,  wenn  eine  versprochene 
Leistung  böswilligerweise  schlechthin  unrealisirbar  gemacht  worden  ist 
Die  Verletzung  der  Verpflichtung  zur  Bttckgabe  einer  früher  hinge- 
gebenen Sache,  z.  B.  bei  der  Hinterlegung,  Verpfändung,  TJebergabe 
der  Sache  zur  Bearbeitung,  hatte  die  gerichtliche  Klage  auf  Erfüllung 
richterlichen  Leistungsbefehl  und  die  Zwangsvollstreckung  zur  Folge, 
mit  Vorbehalt  der  rechtlich  gestatteten  Selbsthilfe  (Ssp.  UI,  22,  §.  3). 
Eine  Strafe  war  an  das  Nichtzurückgeben  oder  an  die  nicht  recht- 
zeitige Bestitution  nicht  geknüpft.  Selbst  der  böse  Wille  des 
Schuldners,  sich  der  Bückgabeverpflichtung  zu  entziehen  ,  änderte  an 
der  Straflosigkeit  nichts.  Die  subjective  Seite  des  Unrechtes  war  hier 
noch  für  die  Bechtsfolgen  gleichgiltig ,  jedoch  musste  der  Schuldner 
dem  Berechtigten  den  durch  das  gerichtliche  Verfahren  entstandenen 
Schaden  ersetzen. 

Wird  der  Schuldner  in  Folge  der  Klage,  Kläger  habe  dem 
Beklagten  die  Sache  zu  halten  gegeben  und  dieser  habe  sie  ihm 
nicht  zu  rechter  Zeit  zurückgegeben,  zur  Bückgabe  verurtheilt^  so  zieht 
die  Versäumung  der  gerichtlichen  LeistungsMst  Strafe  nach  sich. 
Diese  processuale  Strafe  tritt  auch  fOr  den  zur  Bückgabe  Ver- 
pflichteten ein,  sofeme  dieser  sich  der  Verpflichtung  durch  Ableug- 
nen zu  entziehen  sucht.  Der  sofort  zugestehende  Beklagte 
bleibt  straflreL  Die  zuweilen  statuirte  poena  dupli  bezieht  sich  auf 
das  processuale  Unterliegen  des  Leugnenden,  nicht  auf  eine  durch 
das  Ableugnen  documentirte  Aneignung  des  anvertrauten 
G-utes.  Das  neue  Ergebniss  besteht  darin,  dass  das  ältere  deutsche 
Becht  in  dem  Wegführen  oder  Verheimlichen  einer  anvertrau- 
ten Sache  keine  Unrechtsform  sehe,  welche  an  sich  eine 
über  die  BechtsvoUstreckung  hinausgehende  Bechtsfolge  erforderte,  ins- 
besondere kein  diebliches  Behalten,  keine  Unterschla- 
gung.*) 

Das  in  dem  Behalten  einer  anvertrauten  Sache  über  den  zur 
Bücklieferung  bestimmten  Termin  liegende  Unrecht  bestand  allein  in 
dem  Nichtzurückgeben,  in  der  Verletzung  der  vertrag- 
lichenBückgabep  flicht,  welche  mit  deren  eventuell  zwangsweise 
zu  bewii'kenden  Bealisirung  gesühnt  wird. 


*)  R.  Löning,  der  Vertragsbruch  u.  8.  Rechtsfolgen  I,  402—406. 
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An  dieser  Sachlage  wende  durch  Hittweg:fUhren,  YerheÜDllohen, 
Ablengnen  der  znrückziigebeiiden  Sache  (von  dem  procesBOBlen  Unreobte 
des  Ablengnene  vor  Gericht  abgeaehen)  niohta  geifndert. 

Dem  mittelaltertichen  dentschea  Becbte  war  hienach  ein 
eigenartiges  Delict  des  dieblicben  Bebaltena  als  eine  Unterart  der 
Unterschlagung  fremd.  In  den  Fällen  einer  Tertraglioben 
TJebergabe  anter  Restitntionspflioht  kann  eben  nioht  yon  dleb- 
licbem  Nehmen  gesprochen  werden,  da  die  fremde  Sache  rechtmässig 
in  Besitz  genommen  wurde.  Die  Strafbarkeit  liegt  in  dem  widerrecht- 
lichen Erwerben  einer  fremden  Sache,  in  dem  Sichnnterwinden 
mit  Unrecht.  Hierin  besteht  ein  eigenthUmliches  Merkmal 
des  älteren  deutschen  Diebstahlbegriff  es;  es  ist  die  absiditliohe 
Yerletzung  von  Besitzrechten.  Ist  aber  Jemand  durch  Vertrag,  mit 
Willen  des  EigenthUmers,  in  den  Besitz  der  fremden  Sache  gelangt,  so 
steht  er  bezüglich  dieser  Sache  mit  Jenem  ausschliesslich  in  einer  ver- 
tngUchen  Bechtsbeziehong.  Nur.  diese  kann  verletzt  werden, 
nnd  wofeme  bei  der  Hingabe  eine  Rückgabe  festgesetzt  wurde,  liegt 
in  deren  Verweigerung,  nach  alter  deutscher  4n8cb'""U'gi  t«"" 
Eingriff  in  das  Besitzrecht  des  EigenthUmers ;  die  Verheimliohnng 
der  Sache,  der  falsche  Vorwand,  unter  dem  die  BUckgabe  verwei- 
gert wird,  konnte  den  bösen  Willen  dos  Schuldners  documentiren, 
nioht  aber  eine  neue  Art  des  Unrechtes  begründen.  Nur 
nach  einer  einzigen  Stelle  des  westgothisohen,  in  das 
baierische  Recht  fibergegangenen  Rechts  sollte  der  Schuldner  wie 
ein  Dieb  bestraft  werden,  weicher  die  zur  Verwahrung  oder  zum 
Verkauf  anvertraut«  Sache  unter  falschem  Verwände  zurUokzageben 
verweigert  oder  vorenthält.*) 

Daran  rUhrt  die  Glosse  zu  Ssp.  II,  37,  gestützt  auf  Stellen  des 
römischen  Hechtes,  so  wenig  auch  der  Begriff  einer  contrectatio  frau- 
dulosa  auf  eine  dem  Inhaber  anvertraute  Sache,  auf  das  dolose  Nicht- 
znrUckgeben  passt.  Mit  Recht  wird  hervorgehoben,  dass  sich  hier  die 
Klage  nicht  auf  eine  widerrechtliche  Besitzentziehung,  vielmehr  auf 
eine  Besitzübertraguug  stutze.  Wurde  die  Unmöglichkeit  der 
BSckgabe  oder  die  Leistung  von  dem  Verpflichteten  absichtlich 
herbeigeMirt,    so    ist  der  Thatbestand    ein  delictischer,    aber    es  liegt 

•)  LBning,  §.  13,  S.  101.  Vergl.  F.  C.  Hnber,  die  UnterscbUgung, 
1875,  S.  20,  23  K,  Über  die  rechtliche  Natur  des  anevang.  S.  28,  über  das 
Ableugnen  des  Besitzes. 
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auch  hier  kein  diebHohes  Delict  vor.  Das  Delict  besobränkt  sich 
auf  die  Verletzung  der  yertraglioh  ttbemommenen  Rückgabepflicht  and 
hat  Strafe  zur  Folge,  wie  z.  R  die  dolose  Yeräusserung  der  anver- 
trauten Sache.  Die  Quellen  bezeichnen  diese  Handlung  immerhin  als 
eine  diebliohe  oder  den  Thäter  als  einen  Dieb,  dem  älteren  Sprach- 
gebrauche entsprechend,  nach  welchem  Delicto,  für  welche  sich  kein 
eigener  technischer  Käme  gebildet  hat,  anderen  Verbrechenstypen 
zugewiesen  werden.  Dieser  Neigung  des  Sprachgebrauches  ist  es 
zuzuschreiben,  dass  auch  Schuldner  als  Diebe  oder  Betrüger  bezeichnet 
werden,  deren  Handlungsweise  unter  die  Diebstahls-  oder  BetrugsbegrifPe 
nicht  subsumirbar  erscheint.  Die  Verdunkelung  deutschrechtlicher 
Begriffe  steigert  sich  unter  der  Einwirkung  der  älteren  romanisirenden 
Jurisprudenz  und  erklärt  die  zahlreichen  willkürlichen  Divergenzpunkte 
in  der  Auffassung  des  Diebstahles,  der  Unterschlagung  und  des  Betru- 
ges, zumal  durch  Vermengung  der  römischen  Besitzbegriffe  mit 
der  deutschrechtlichen  Gewere  und  durch  Nachbeten  tonangebender 
italienischer  Praktiker,  die  nöthige  Sicherheit  in  der  Beherrschung  und 
Abgrenzung  der  überlieferten  Verbreohensbegriffe  in  der  gemeinen 
Lehre  lange  Zeit  hindurch  vergeblidi  gesucht  wurde.  Noch  im 
vorigen  Jahrhunderte  war  die  Frage  heftig  bestritten,  ob  die  legale 
Grundlage  des  gemeinen  Criminalrechtes ,  die  Carolina,  im  Art.  170 
deutsches  oder  römisches  Recht  sanctionirt  und  die  Giltigkeit 
des  deutschen  Rechtssatzes :  „HandwahreHand'',  anerkannt  habe ; 
die  Begriffe  der  Volksrechte  über  das  alterthümüche  Delict  der  Untreue 
und  die  Verrätherei  waren  in  Vergessenheit  gerathen.*)  Die 
Criminalisten  des  16.  Jahrhundertes  schwankten  zwischen  deutschen 
Strafgewohnheiten  und  römischen  Grundsätzen.  Vor  Allem  haben  wir 
es  der  Bamberg ensis  und  der  Carolina  zu  danken,  wenn  in 
dem  Kampfe  der  fremden  Rechtsansiohten  mit  dem  deutschen  Rechte 
in  den  älteren  einheimischen  Quellen  überlieferte  Rechts- 
begriffe festgehalten  oder  dem  Gerichtsgebrauche  angepasst  wor- 
den sind. 

In  der  Bambergensis  werden, Treulosigkeit  und  Verrätherei  nicht 
ausdrücklich  auseinandergehalten.  Erstere  wird  unter  andere  straf- 
rechtliche Gesichtspunkte  gestellt,  wie:    Treubruch  durch  Tödtung  des 


*)  Schon  die  Rechtsbücher,  welche  eine  Unterscheidung  der  Untreue  und 
der  Verrätherei  erkennen  lassen,  werden  wegen  des  absterbenden  alten  Yer- 
rathsbegriffes  nicht  selten  ohne  Verständniss  der  Worte  Verräther,  Treue  ver- 
kehrt genug  glossirt. 


^^■^7^!?iF^" 
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ngenen  Herrn,  zwischeu  Eheleuten  oder  nahAi  gesippten  Freunden. 
Verschärfte  Mordetrafe  wird  auch  der  boshaften  Verrätherei  gedroht, 
■wenn  diese  ,eyn  Landt,  Stadt,  des  Thäters  eigenen  Herrn,  Bett- 
genoBsen  oder  nahe  geaippte  Fretmden  beträfe"  (Art.  124,  1S7). 

In  der  Carolina  sind  nnr  wenige  Fälle  der  Untreue  aoadrilok- 
lich  bestlEamt,  bei  der  Strafe  der  Procnratoren  wegen  Prävarication 
Art.  115,  vor  Allem  in  dem  dogmengeschichtlich  bedeut- 
samsten Art  170  über  die  Strafe  der  TJntrene  mit  anveitraDter  oder 
hinterlegter  Habe,  während  die  im  Art.  154  enthaltene  Norm  über 
Verr&therei  nnr  noch  antiquarisches  Interesse  gewährt,  ob- 
gleich nenere  Griminalisten :  Uartin,  Henke,  Rosshirt  bis  anf 
Marezoll,  in  einem  Anfluge  von  romantischer  Schatzgi^berei,  daraas 
ein  neues  Delict  der  Privatverrätherei  zu  reconstruiren  für 
opportun  hielten.  In  den  altösterrelchisohen  Rocbteqaellen 
bleibt  ans  dem  alten  verschollenen  Verratbsbegriffe  nur  noch  die  Vor- 
stellnng  des  Yerderbens  mit  hinterlistigeni  Anschlage  oder  mit  ver- 
stellter Freundschaft  in  Treuverhältnissen  ttbrig.  Die  Theresiana  hält 
an  der  dunklen  Tradition  insoweit  fest,  als  sie  die  Untreue  des  Eechts- 
^enndes  durch  Missbranch  des  Parteigeheimnisaea  als  eine  schänd- 
liche YeTTätherei  bezeichnet.  Mit  dem  Absterben  der  auf  die 
Lehenstreue  und  analogen  Pflichten  gebauten  SechteverbältnieBe  ver- 
schwanden die  StrafbegriGTe  der  Privatverrätherei,  und  hat  sieh 
der  Name  Verrath  nur  beiHoch-  und  Landesverrath  and  bei  Ver- 
rath  von  Amts-  und  Parteiverhättnissen  erhalten.  Aus  diesem  alten 
Begriffe  sonderte  sich  allmälig  der  Begriff  der  Untreue  ab;  doch  ging 
nach  der  Infidelität  der  lebenrechtlichen  Periode  selbst  daa 
prenssische  Landrecht  nicht  an  die  jnristisobe  Construotion  eines  selbst- 
stäudigen  allgemeinen  Delictes  der  Untreue.  Solange  die 
BechtebegrifTe  des  Diebstahles  und  der  Untersohlagnng  nicht  streng  ge- 
schieden waren,  konnte  auch  die  Untreue  leicht  in  dem  vagen  Begriffe  des 
furtum  oder  des  stellionatne  im  Sinne  der  romanisirenden  deutschen 
Jurisprudenz  aufgehen ,  zumal  an  Bückfiillen  in  den  hier  unpassenden 
Betrugsbegriff  noch  Juristen  des  19.  Jahrhunderts  gekrSnkelt  haben. 
Die  Carolina  spricht  in  dem  Art.  170  von  einer  Untreue,  welche 
einem  Diebstahle  gleich  erachtet  werde.  Dieser  Artikel  setzt  voraus 
„vngetrewUch  handeln,  zu  Schaden  handeln  mit  im  guten  Glanben 
hinterlegter  zur  Terwahmng  gegebener  Habe".  In  dieser  entscheiden- 
den Stelle  lagen  die  Unterschlagung  und  die  Untreue  wie  im  Keime. 
Commeutatoren  wie  Gobier  gloseiren:   Me   comissa  conservandaqne ^ 
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XresB  de  perfidia  ejus,  cumquo  contraximus,  si  scienter  perfide  circa 
illam  jrem  in  praejudicium  nostrum  aliquid  egit;  Böhmer  betonte  die 
fidem  sanctiorem  in  deposito.  An  die  Interpretation  des  Art.  170 
ßchliesst  sich  der  Entwickelungsgang  des  neueren  Unter- 
schlagungshegriffes  an.  Bezeichnend  ist  nach  der  Stellung 
dieses  Artikels  in  dem  Schema  der  Carolina,  dass  derselben  die  Zu- 
sammenstellung mit  dem  genauer  ausgeschiedenen  BetrugsbegrifFe  fern 
gelegen  ist;  nicht  dem  Betrüge,  \'ielmehr  der  Entwendung  im 
weiteren  Sinne,  dem  furtum  improprium  der  Neueren  wird  hier  die 
Unterschlagung  nicht  ungleich  erachtet,  wie  überhaupt  in  Landesgesetz- 
büchern,  welche  den  deutschrechtlichen  Charakter  zäher 
bewahrt  haben,  noch  in  unserem  Jahrhunderte  Diebstahl  und  Ver- 
untreuung wenigstens  äusserlich  noch  in  demselben  Hauptstlicke  zu- 
sammengestellt wurden,  dem  allgemeinen  preussischen  Landrechte 
entgegen ,  welches  die  Untreue  im  Geiste  der  Carpzowianer  als  eine 
Art  des  qualifioirten  Betruges  aufgefasst  hatte. 

Gegenüber  der  Exegese,  dass  der  Art.  170  blos  den  Fall  der 
Unterschlagung  eines  Depositum  normire ,  behauptete  die  extensive 
Interpretation  ihr  Kecht  und  bezog  diese  Gesetzstelle  auf  jedes 
treulose  Gebrauchen  und  Verderben  fremder  der  Treue  über- 
lassener  Güter. 

Hiemit  ward  eine  legale  Grundlage  für  die  Weiterbildung  des 
Unterschlagungsbegriffes  gewonnen.  Nun  konnte  die  Unterschlagung, 
aus  dem  Banne  des  Diebstahles  wie  des  Betruges  befreit,  in  einfache 
Unterschlagung  einer  nicht  anvertrauten  und  nicht  entwendeten 
fremden  Sache  und  in  Veruntreuung  einer  anvertrauten 
fremden  Sache  gegliedert,  und  neben  dieser  Gliederung  der  Rest 
treubrüchiger  Handlungen  in  bestimmten  obligatorischen  Verhältnissen 
unter  die  Gesichtspunkte  der  Untreue  in  besonderen  Treu  Verhältnissen 
und  des  strafbaren  Eigennutzes  gebracht  werden.*) 

Auf  diesem  Wege  der  strafrechtlichen  Begriffsdestilirung  und  der 
Differenzirung  des  strafrechtlichen  Stoffes  finden  wir  im  19.  Jahrhun- 
derte das  deutsche  Reich  und  Oesterreich. 

Das  allgemeine  Landrecht  für  die  preussischen  Staaten  (II, 
20.    Titel,    15.    Abschn.)    handelt   von   den    Vermogensbeschädigungen 


*)  la  neuerer  Zeit  imterschied  die  gemeinrechtliche  Doctrin:  Die 
Sache  kam  entweder  rechtmässig  in  Besitz  und  Gewahrsam  oder  ohne  Ver- 
mittlang des  Berechtigten,  durch  Zufall,  unrechtmässig,  aber  nicht  durch  Ent- 
wendung, bona  fide,  aber  irrig  n.  s.  w. 

Wahlberg.    Gesammelte  kleine  Schriften.  13 
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durch  Betrag  and  atrafbaren  Eigennotz.  Nach  §.  1329  soll  Derjenige 
wegen  qnalifi  c  irten  Betrages  mit  einer  dem  doppelten  Be- 
trage des  gesnchten  Gewinnes  gleichkommenden  Geldstrafe  bestraft 
werden,  welcher  ansser  der  allgemeinen  Verbindlichkeit  noch 
besondere  Verpflichtungen,  einen  Anderen  mit  Treae  nnd  Red- 
lichkeit za  behandeln  auf  sich  hat,  nnd  denselben  gleichwohl  hinter- 
geht. 

Daran  knüpft  sich  eine  caauißtiache  AofEablung  von  zehn  Fällen 
der  strafbaren  Untreue,  welche  bei  aller  Verschiedenartigkeit  den  ge- 
meinsamen Charakter  der  Verletzung  einer  besonderen  Treaverbindli;h- 
keit  an  sich  tragen.  Es  blieb  in  der  prenssischen  Litei^tar  nnd  Praxis 
zweifelhaft,  ob  dieser  §.  1329  das  Delict  der  Untreae  nur  auf 
die  angeführten  Fälle  begchriinkt  wissen  oder  einen  allgemeinen 
Delictsbegi'iff  schaffen  wollte,  Noch  schwankt  die  strafbare  Untreue 
in  dem  allgemeinen  Landnohte  zwischen  den  Begriffen  von  Betrug, 
Unterschlagung,  Diebstahl.  Als  betriigliche  Treubrüche,  abgesehen 
von  ungetreuen  Öffentlichen  Beamten,  wurden  bedroht:  Betrügereien 
oder  Begünstigung  derselben  von  Seiten  öffentlich  bestellter  Käkler,  das 
Ertheilen  schädlicher  Rathechläg«  in  eigennütziger  Absicht  von  Seiten 
der  Justizcommissarien  und  Consnlenten  (die  Prävarication),  die  Untreue 
von  Privatverwaltern  und  Eechnungsfiihrem ;  Letztere  sollten 
bei  Unterschlagungen  von  Geldern  oder  Naturalien  auch  zu  Leibes- 
strafen gemeiner  Diebe  verurtheilt  werden.  Sofortige  Ent- 
setzung ist  auf  jedes  feindselige  Betragen  des  Verwalters  gegen  seine 
Herrschaft  gedroht.  Veruntreuungen  des  gemeinen  Gesindes 
und  der  Hausgenossen,  durch  Unterschlagung  anvertrauter  Sachen 
oder  Gelder,  wurden  als  Hausdiebstähle  bestraft.  Auch  Privat- 
personen trifft  die  Strafe  des  qaali&cirten  Betruges,  welche  ein  ihnen 
zur  Verwahrung  anvertrautes  Gnt  angegriffen  oder  verzehrt  haben 
oder  vorsätzlich  ableugnen.  Wer  von  Sachen,  die  bei  ihm  in 
Verwahrung  oder  als  Pfand  niedergelegt  werden,  ohne  ausdrückliche 
Einwilligung  des  EigenthQmers,  Gebrauch  macht,  verwirkt  Geld-  oder 
Gelang aissstrafe.  Wissentliche  widerrechtliche  Verpfandung  fremder 
Sachen  von  Seite  des  Inhabers  wird  als  Veruntreuung  bestraft;  wer 
fremde  Sachen  entwendet,  um  sie  zu  verpfänden,  ist  als  Dieb  zu  be- 
handeln. Hieran  achliessen  sich  weitere  Strafsatznngen  fUr  die  Untreue 
der  Vormünder,  der  Bevollmächtigten,  der  Handlunga- 
gesellschafter,  die  einander  betrügen,  und  der  im  Assecuranz- 
verhältnisse  Stehenden. 
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Selbst  auf  Person sb es chädigung  bei  Besorgung  übertra- 
gener Geschäfte  wurde  wegen  Verletzung  der  dadui'cb  begründeten 
Treue  eine  Gefängnissstrafe;  bei  einer  erfolgten  Gesundheitsstörung 
Festungs-  oder  Zuchthausstrafe  verhängt. 

Streng  genommen  wurden  durch  diese  Vorschriften  des  Land- 
rechtes nur  jene  Arten  der  VermögensbenachtheiliguDg  durch  Untreue 
getroffen ,  welche  nicht  schon  als  besondere  Delicte  mit  Strafe  bedroht 
waren.  Bei  dem  subsidiären  Charakter  dieser  Bestimmungen  konnte 
bestritten  werden,  wie  sonstige  treubrüchige  Handlungen  in  obligatori- 
schen Verhältnissen  neben  gemeinen  Diebstählen  und  Unterschlagungen 
^n  Brodherren,  Pflegebefohlenen,  Vollmachtgebern  u.  a.  m.  zu  bestrafen 
seien ;  femer,  ob  dieses  Delict  ausser  der  treulosen  Vermogensbeschädi- 
gung auch  die  Verletzung  rein  persönlicher  Eechte,  mithin 
Sachen  und  Personen,  umfasse.  Jedenfalls  fand  dieses  Delict  bei  seinem 
'ersten  legislativen  Wurf  seine  Stellung  bei  den  Vermögensver- 
brechen in  erster  Linie. 

Von  Einfluss  auf  die  Weiterbildung  des  Delictes  der  straf- 
baren Untreue  waren  die  Auffassungen  des  französischen  Strafrechtes. 
In  der  älteren  französischen  Jurisprudenz  wurde  das  furtum  ähnlich 
wie  noch  in  dem  Josefinischen  Criminalgesetze  als  b e t r ü g  1  i c h e 
Besitzentziehung  angesehen  und  auch  auf  den  Fall  bezogen,  wenn  die 
Entwendung  von  einem  Fuhrmanne,  Schiffer,  Gastwirthe  an  den  ihnen 
anvertrauten  Sachen  verübt  worden  ist.  Von  dem  abus  de  confiance 
werden  escroqueries  und  andere  especes  de  fraude  unterschieden.  Der 
Code  penal  ( Ä.rt.  408)  behandelte  als  Missbrauch  des  Zutrauens, 
im  Unterschiede  von  Unterschlagung  und  Entwendung  der  Sachen  in 
-öffentlichen  Verwahrungsorten,  wenn  Effecten,  Gelder,  Waaren,  Scheine, 
Quittungen  oder  andere  eine  Verpflichtung  oder  Berechtigung  enthal- 
tende oder  bewirkende  Schriften,  die  als  Depositum  oder  zum 
Behufs  einer  gegen  Bezahlung  zu  verrichtenden  Arbeit  mit  der  Ver- 
pflichtung übergeben  worden  sind,  sie  zurückzugeben  oder 
vorzulegen,  oder  sie  zu  einem  bestimmten  Zwecke  zu  gebrauchen  oder 
2U  verwenden,  zum  Nachtheile  des  Eigenthümers,  des  Be« 
fiitzers  oder  Inhabers  entzogen  oder  verschleudert  werden.*) 

Die  spätere  preussische  Strafgesetzgebung  hatte  sieh  durch  diesen 
Artikel  (408  Code  penal)    zu   der  Au£iahme  des  letzten  Satzes,    zum 


*)  Vergl.  Dalloz:  Eepertoire  de  Legislation.   1845.  XII.  über  abus  de 
«onfiance,  pag.  171—219. 

13* 
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Nachtheile  des  Eigenthilmers ,  des  Besitzers  oder  Inhabers,  verleiten 
lassen,  obgleich  die  Benachtheiligong  dieser  Subjecte  ansdrficklich  nicht 
bei  dem  Diebstahle  hervorgehoben  worden  ist.  Dadorch  kam  Unklar- 
heit in  die  einschlägigen  Bestimmungen  in  ihrer  praktischen  Anwen- 
dung. Es  warde  Zweifelhaft,  ob  den  durch  eine  Unterschlagung  Be- 
nachtheiligten  ein  anderer  Nachtheil  treffe  als  den  durch  einen  Diebstahl 
Benachtheil  igten ;  femer ,  ob  je  nach  der  Verschiedenheit  des  Rechts- 
grundes des  Besitzerwerbes  ausschliesslich  die  civilrecht- 
lichen  Voraussetzungen  massgebend  seien  oder  nicht. 

Der  erste  Entwurf  eines  preussischen  Strafgesetzbuches  griff  bei 
der  Begriffsbestimmung  der  Untreue  wieder  zurück  auf  Unterschlagung, 
selbst  auf  diebische  oder  gewinnsüchtige  Vermögensbenach theiligiing 
jeder  Art,  und  bedrohte  mit  der  Strafe  der  Untreue  die  öffentlichen- 
zur  Beglaubigung  angestellten  Personen,  die  Vormünder,  Privat- 
bevollmächtigten, auch  Miteigenthümer  u.  a.  m. 

Eine  Beschränkung  auf  die  schon  als  besondere  Delicte  be - 
drohten  Arten  der  Vermögensbeschädigung  wurde  nicht  in 
Vorschlag  gebracht ,  damit  nicht  etwa  ein  Diebstahl  oder  eine  Unter- 
schlagung dieser  Vertrauenspersonen  gegen  ihre  Machthaber 
gelinder  gestraft  werden  könne  als  ihre  sonstige  Untreue  gegen 
dieselben.  *) 

Die  späteren  Entwickelungsphasen  bestanden  zunächst  in  einer 
Einschränkung  des  Delictes  in  Betreff  der  Subjecte.  Wegen  der 
Schwierigkeit,  eine  richtige  Grenze  zwischen  Unterschlagung 
anvertrauter  Sachen  und  Untreue  in  privat  rechtlichen  Ver- 
hältnissen zu  finden ,  wurde  betont ,  ausschliesslich  die  mit 
öffentlichem  .Vertrauen  bekleideten  Personen  der  Strafe  der  Untreue 
zu  unterwerfen,  zumal  bei  einem  blossen  Privatrechtsverhältnisse 
es  häufig  gar  nicht  einmal  im  Interesse  der  Contrahenten  liege,  eine 
von  dem  anderen  Theile  begangene  Untreue  zu  rügen.  War  diese 
Motivirung  schon  durch  den  Hinweis  auf  die  Bestimmung  des  Delictea 
als  eines  Antragsdelictes  zu  entkräften,  so  stand  es  mit  der 
weiteren  Begründung  nicht  viel  besser.  Man  bemerkte,  es  habe  sich 
Derjenige  selbst  vorzusehen,  welcher  mit  Anderen  einen  ein 
besonderes  Vertrauen  voraussetzenden  Privatvertrag  eingehe,  daher 
die  Gesetzgebung  keinen  Grund,  solche  Privatrechtsverhält- 


*)  Goltdammer,   Materialien  zum  Strafgesetzbache  n,  1852;    dessen 
Archiv  für  preuss.  Strafrecht  X,  1862,  S.  5  ff. 
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Bisse  unter  besonderen  Strafschutz  zu  stellen.  Als  ob  die  Gesetz- 
gebung nicht  in  vielen  Fällen  sich  für  verpflichtet  halten  würde,  für 
Andere  auch  in  Privatrechtsverhältnissen  selbst  vorzusehen! 

Aus  diesen  eben  nicht  unwiderleglichen  GrUnden  sollte  das  Delict 
<ler  Untreue  auf  Privatpersonen,  welche  in  einem  blos  Vertrags - 
massigen  ,  eine  freie  Wahl  gestattenden  Privatverhältnisse  stehen,  z.  B. 
auf  Dienstboten,  Haus-  und  Wirthschaftsbeamte ,  Gewerbsgehilfen, 
Privatbeamte  von  Handels-,  Transport-,  Creditgesell- 
öchaften  u.  s.  w.  nicht  ausgedehnt  werden. 

Der  Entwurf  von  1845  dehnte  den  Begriff  der  Untreue  auch 
auf  die  Verletzungen  rein  persönlicher  Hechte  aus.  Kach  den  Entwürfen 
von  1846  und  1847  sollten  die  Bevollmächtigten  nicht  zu 
denjenigen  Personen  gezählt  werden,  bei  welchen  ein  höheres  Mass  der 
Treupflicht  rechtlich  in  Betracht  kommt.  Bei  diesen  ist  in  der  That 
im  Allgemeinen  kein  genügender  Grund  vorhanden,  andere  Treu- 
brüche zu  criminalisiren ,  welche  nicht  schon  als  Fälle  des  Betruges, 
der  Fälschung  oder  der  Unterschlagung  die  verdiente  Bestrafung  finden 
würden. 

Der  Entwurf  von  1850  wollte  den  Abschnitt  über  die  Untreue 
streiche n.  Viele  rheinische  Juristen  pochten  auf  ihre  französischen 
Traditionen ;  andere  vermeinten,  mit  Bestimmungen'  über  Unterschlagung 
und  Betrug  für  alle  Fälle  strafbarer  Untreue  auskommen  zu  können. 
Die  gemeinrechtlichen  Juristen  verhalfen  jedoch  dem  Delicte  der 
Untreue  wieder  zum  Siege,  indem  sie  auf  die  deutsche  Rechts- 
anschauung Gewicht  legten,  dass  Treubrüche  in  besonderen 
Vertrauensverhältnissen  anders  beurtheilt  werden  als  damit 
verwandte  Unterschlagungen  oder  Betrügereien.  Die  Commission  der 
zweiten  Kammer  nahm  den  Titel  von  der  Untreue  aus  den 
früheren  Entwürfen  wieder  auf. 

Nach  diesen  Fährlichkeiten  und  Debatten  kam  der  §.  246  des 
preussischen  Strafgesetzbuches  von  1851  zu  Stande. 

Hienach  wurden  mit  Gefängnis s  nicht  unter  3  Monaten  sowie 
mit  zeitiger  Untersagung  der  Ausübung  der  bürgerlichen  Ehren- 
rechte bestraft:  Vormünder,  Curatoren,  Sequester,  TestamentsvoU- 
fitrecker,  Verwalter  von  Stiftungen,  wenn  sie  vorsätzlich  zum 
^achtheile  der  ihrer  Aufsicht  anvertrauten  Personen  oder 
Sachen  handeln;  Mäkler,  Güterbestätiger ,  Schaffner  und  andere  Ge- 
werbetreibende, welche  zur  Betreibung  ihres  Gewerbes  von  der  Obrig- 
keit besonders  verpflichtet  sind,  wenn  sie  bei  den  ihnen  über 
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entgegenzuwirken,  um  Trene  und  Glauben  im  Rechts  verkehre  nach- 
drücklicher zu  sichern,  wollte  der  legale  TJnterschlagungsbegriff  soweit 
ausgedehnt  werden,  dass  Unterschlagung  anzunehmen  wäre,  selbst  wenn 
das  Eigenthumsrecht  eines  Anderen  nicht  verletzt,  das  Eigenthum 
nicht  auf  die  Vertrauensperson  tibertragen  worden  ist.  Selbst  Unter- 
schlagung an  fremden  Forderungsreohten  wurde  angenommen 
mit  Hinwegsetzung  über  die  civilrechtlichen  Grund- 
sätze über  Besitz,  Eigenthumserwerb  u.  a.  m. 

Aus  diesem  kleinen  Kriege  der  Praxis  mit  dem  Wortlaute  des 
Strafgesetzbuches  leuchtete  das  Streben  hervor,  eine  Lücke  desselben 
auszufüllen.  Es  kam  zunächst  auf  Auffindung  einer  Definition  an,  die 
sinh  an  den  Unterschlagungsbegriff  enge  anschliesst;  femer  auf  die 
richtige  Würdigung  des  Erfordernisses  der  gewinnsüchtigen  Absicht, 
um  von  dem  Gesichtspunkte  der  Untreue  aus  die  criminelle  Behandlung 
der  Unterschlagung  zu  begrenzen.  *)  Weil  diese  ßechtsbegriffe  im 
preussischen  Strafgesetzbuche  nicht  eng  anschliessend  und  bedenklich 
casuistisch  bestimmt  gewesen,  blieben  wichtige  Fälle  übrig,  bei  denen 
es  ungewiss  war,  wohin  sie  gehörten.  Die  Lossagung  von  dem  ver- 
unglückten preussischen  Unterschlagungsbegriffe  gelang  endlich  der 
einfachen  und  allgemeinen  Formulirung  in  dem  deutschen  Reichsstraf- 
gesetzbuche. 

Die  meisten  deutschen  Landesstrafgesetze  hatten  theils  die  Ver- 
letzungen von  Treue  und  Glauben  in  bestimmten  obligatorischen  Yer- 
hältnissen  als  Straferhöhungs-  oder  -Schärfungsgrund  behandelt,  theils 
die  Untreue  selbstständig  neben  der  Unterschlagung  bestimmt. 

Die  österreichische  Strafgesetzgebung  von  1787  hatte  die 
Untreue  und  die  Unterschlagung  von  dem  Diebstahlsbegriffe  noch  nicht 
ausgeschieden.  Die  begriffliche  Sonderung  von  Yeruntreuung  und  Dieb- 
stahl vollzieht  sich  erst  seit  dem  westgalizi sehen  Strafgesetze  von  1795. 
Beide  Delicte  werden  in  demselben  Hauptstücke  zasammengestellt,  gleich- 
sam als  Schwesterverbrechen ;  nicht  von  Unterschlagung, 
sondern  von  Veruntreuung  war  die  Rede.  Diese  begriff  die  dolose 
widerrechtliche  Vorenthaltung  eines  anvertrauten  Gutes;  die  Vor- 
enthaltung und  Verhehlung  eines  Fundes  oder  einer  irrthümlich 
zugekommenen  Sache  wurde  als  Betrug  bestimmt,  die  mildere  Be- 
strafung der  Veruntreuung  gegenüber  dem  Diebstahle  von  Zeil  1er 
und  Je  null  im  Sinne  der  gemeinrechtlichen  Literatur  vertreten.  Nicht 


*)  F.  C.  Huber,  die  Unterschlagung.  1875,  S.  33  ff. 
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ichischen  Strafgeaetze,  nur  in  der  StrafpraxiB  kam  das  Wort  ', 

gung  Tor.     Auch  in    der  revidirten  Auflage  dea  Strafgesetz-  i 

1   1862    fehlt«    der  Begriff    der    Untreue.     Doch    fasst  | 

en  Begriff  des  Beamten  so  weit,  djMs  zahlreiche  Fülle  der  | 

nter  den  Begriff  des  Misebrauches    der    Amtsgewalt 
t'enmtreniuig  im  Amte  nnterstellt  werden  kountea. 
driicklich  erklärte  das  Strafgesetz  die  Yom  Gläubiger  gepfitu- 

in  Verwahrung  des  SchtüÜners  belaHseuen  Sacbeo  als  ein 
:ren  anvertrautea  Gut,  um  Controversen  abzuschneiden.  Contra- 
e  aber,  ob  der  Eigenthtlmer,  welcher  dem  Pfandgläubiger  die 

Sache  oder  Demjenigen,  der  sie  für  liiesen  verwahrt,  ent- 
ibslahl  begehe,    zumal    in    der    österreicliisoheu  Jurisprudenz  > 

i  Andicht  betont  wird,  daaa  der  Begriff  der  Veruntreuung 
i  die  Verletzung  des   besonderen  in  den  Schuldner  gesetzten  ' 

i  als  strafbar  ansehe,    als    auch  die  Ansicht  vertreten  wird,  | 

ier  nicht  so  sehr  auf  den  Vertrauensbruch  ankomme,  als  auf 
;uug ,    dass  man  sich  gegen  das  Bellet  der  Person ,    welcher  ' 

anvertrant  wurde,    nicht    so    leicht  schützen  künne,    indem  \ 

a  erst  dann  begangen  werden  könne,  wenn  die  fremde  Sache  | 

rewahrsam  des    Thäters    in    folge    ilee    Anvertrauens    Über-  t 

ist.  I 

aer  den  Fällen  des  Vertranenamissbranches,    welche  im  üater-  [ 

i  Strafgesetze  als  Verbrechen  des  Missbrauohes  der  Amts- 
s  Betrug,  ala  Veruntrenung,  als  Aufdeckung  der  Geheimnisse 

der  Alediciualpersonen  (§§.  498,  499),  als  Unsittlichkeit<<- 
}.  131,  132,  IV),  ala  trenloae  Fahrlässigkeit  in  der  Pflege 
als  Straf  mehr  ungsgrflnde  nach  §.  462,  beurtheilt  werden,  hat 
eue  keineweitere  legislative  Berücksichtigung 
irreich  gefunden.  Eingehender  geschah  diea  in  Baiern. 
erbach'sche  Strafgesetzbuch  von  1813  spricht  im  II.  Bnch, 
von  der  Beeinträchtigung  fremder  Eechfe  durch  Untreue,  im 
B,    4,   Cap-,  von   der  Verletzung  gegen  Privattreue  und 

Untreue  wird  an  Bevollmächtigten ,  Verwaltern ,  Geachäfts- 
>epositarien,  GeeeUschaftsgenossen,  die  vorsätzlich  den  Anderen 
theile  handeln,  ohne  dass  diese  in  ein  achwererea  Ver- 
art«t,  als  ein  besonderes  Delict  behandelt,  mit  Gefängnis» 
itznng  bei  treulosen  Bechtaanwälten.  Das  baierische  Straf- 
nnterachied  das  Verbrechen  der  Untreue  der  Vormünder 
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nndYergehen  der  Untreue  anderer  Vertrauenspersonen  in  genauerer 
Abgrenzung  von  Unterschlagung  und  Betrug  (Art.  398). 

Dasselbe  machte  die  Vollendung  der  Untreue  von  einem 
wirklich  eingetretenen  Schaden  unabhängig.  Die  Untreue  wurde 
als  eine  rechtswidrige  Verletzung  der  besonderen 
Treue,  zu  welcher  Jemand  kraft  eines  gesetzlich  anerkannten 
Verhältnisses  verpflichtet  ist,  definirt,  also  der  Thatbestand  in 
«ngere  Grenzen  eingeschlossen,  auf  gesetzlich  anerkannte 
Treuverhältnisse  beschränkt. 

Das  neue  baierische  Strafgesetzbuch  von  1861  fasste  die  Untreue, 
den  strafbaren  Eigennutz,  die  unbefugte  Anmassung  und  Verletzung 
fremder  Geheimnisse  in  einem  Hauptstücke  zusammen.  Nach  Art.  331 
waren  Vormünder,  Curatoren,  Testamentsvollstrecker,  andere  Verwalter 
fremden  Vermögens,  welche  wissentlich  zum  Nachtheile  der  ihrer  Obhut 
unterstellten  Personen,  Güter  oder  Vermögeusmassen  handeln,  mit  Ge- 
fängniss-  oder  Geldstrafe  zu  bestrafen ,  und  zwar  in  erhöhtem  Masse, 
wenn  sie  in  eigennütziger  Absicht  gehandelt  haben.  Auch  Ehrenfolgeii 
zog  die  Verurtheilung  nach  sich. 

Wir  finden  die  Unterscheidung  zweier  Classen  der  Fälle  der 
Untreue  anerkannt,  jenachdem  das  besondere  Vertrauen,  welches 
verletzt  wurde,  in  freier  Wahl  stand  oder  von  dem  Beschädigten 
gewährt  werden  musste,  gegenüber  den  mit  einem  öffentlichen 
Vertrauenscharakter  bekleideten  Personen« 

Nicht  geringe  Bedeutung  kommt  der  sächsischen  Strafgesetz- 
Hebung  in  der  Ausbildung  des  Delictes  des  Vertrauensmissbrauches  in 
besonderen  Pflichtverhältnissen  zu. 

Das  ältere  Strafgesetzbuch  von  1855  unterschied  eine  einfache, 
«ine  ausgezeichnete  und  eine  geringfügige  Art  der  Unterschlagung.  Die 
Strafe  des  ausgezeichneten  Diebstahles  traf  die  in  besonderen  öffent- 
lichen Pflichten  stehenden  oder  von  der  Obrigkeit  verpflichteten  Per- 
sonen, welche  Gelder  oder  andere  Sachen  dolos  zu  ihrem  Vortheile 
verwenden.  Die  Annahme  einer  Amtsuntreue  entfiel,  wenn  das  An- 
vertrauen oder  die  Uehernahme  nicht  in  Folge  des  Dienstes  vor  sieli 
gegangen  ist.  Eine  andere  Classe  von  Veruntreuungen  wurde  im  Art. 
289  normirt.  Das  revidirte  Strafgesetzbuch  von  1868  bestrafte  im 
Art.  371  insbesondere  die  Verletzung  der  Dienstpflichten  an  Haus- 
•oder  Wirthschaftsbeamten  oder  anderen  Privatdienern, 
welche  in  ihrem  Di  enstverhältnisse  ihre  Dienstherr- 
schaft vorsätzlich  benachtheiligen. 


Unteracblagung  wurde  mit  der  Strafe  des  einfachen  Dieb- 
roht,  wenn  sie  an  gelieheneni  oder  Bonst  anvertrautem 

hei  Gelegenheit  einer  GeHohäftBführung,  welcher 
'h^ter  für  einen  Anderen  vertragsmässig  oder  von  freien 
Dterzogen,  vertlbt  worden  ist.  Die  Strafe  dea  ausgezeichneten 
9  traf  die  in  besonderen  öffentlichen  Pflichten  Btehendeu 
jiner  Behörde  oder  einem  Notar  zn  einem  Privatdienste 
ten  Personen ,  wenn  das  Selict  an  Geldern  oder  anderes 
ien,  welche  vermöge  der  Geschäfte,  zu  welchen  sie  vej^fiichtÄt 
1  ihre  Hunde  gekommen  sind,  verübt  worden  ist.  Die  wider- 
Benutzong  fremder  Sachen  wurde  mit  Geldstrafe  als  ein 
lict  bedroht  und  ausdrücklich  erklärt,  ein  verpflichteter  Cassa- 

,  welcher  Geld  oder  andere  Gegenstände,  die  er  zu  verein- 
1er  zu  verwahren  hat,  zu  Privatzweoken  verwendet,  ist  mit 
ande  nicht  zu  hören,  dass  er  die  wohlbegrUndete  Ueber- 
«tt«,  die  ('ossa  zur  rechten  Zeit  ergänzen  zn  können. 
h  bedrohte  das  sächBiscbe  Stra&echt  mit  Gefängnias  oder 
Diejenigen,  welche  in  Privatdien sten  stehen  oder  in  gewerb- 
Untemehmiingen    oder    für    Fabrika Verleger    beschäftigt 

Dasjenige,  was  ihnen  vermöge  ihres  Dienstes  oder  ihrer 
iing  bekannt  oder  anvertraut  worden  ist  und  dessen 
haltnng  Ihnen  obliegt.  Anderen  mittheilen. 
eil  die  aorgfKltige  Individualiaimng  der  verschiedenen  Fälle  der 
id  der  Unterschlagung  in  dem  sächsischen  Strafgesetze  wurd» 
■e  AuffasBung  und  schärfere  Unteracheidnng  der  Delicte  gefordert 
I  in  derThat  der  sächsische  Vorgang,  betreffend  die  im  Art.  28& 
in  Personen,  zum  Muster  filr  die  Kategorisirung  der  Untreue  im 
i  des  deutschen  ReichsBtrafgesetzbuches. 

der  gemeinrechtlichen  Literatur  siud  seit  der 
lien  Kevision  des  Diebstab Isbegriffes  vornehmlich  Ti  t'tmann,. 
■t,  Wächter,  E.  Henke  für  den  Auf  bau  dea  Thatbestan- 
trafbaren  Treulosigkeit  und  deren  Stellung  in  dem  Systems 
ihen  Strafrechtes  von  Einfluss  geworden. 
r  dürft«  die  Andeutung  genügen,  dass  Wächter  1826  in 
tel  von  der  strafbaren  Treulosigkeit  zusammengestellt :  die 
rietzung  namentlich  einer  beschworenen  Verbindlichkeit;  die 
;  der  durch  den  Bevolbnächtigungs- ,  Gesellacbafts-,  Hinter- 
rtrag  übernommenen  Verbindlichkeiten;  die  Verletzung  der 
euen  Verbindlichkeiten  eines  Vormundes,  des  Rechtafreundes ; 
_.tzung    der  Lehenatreje,  der  durch  ein  Vcrlöbnisa  oder  durch 
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eine  Ehe  zugesagten  Treue  und  andere  Verletzungen  der  ehelichen 
Treue,  soweit  sie  Veranlassung  zur  Ehescheidung  geben  und  die  flir 
den  Schuldigen  damit  verbundenen  Privatstrafen  begründen.  An  dieses^ 
Capitel  wurden  gereiht  die  strafbaren  Verletzungen  der  Amtspflicht,  des- 
Kriegsdienstes, die  Befreiung  eines  Gefangenen,  Hochverrath. 

Feuerbach  hatte  zu  den  individuell-gefährlichen  Verletzungen 
des  Rechtes  an  Verträgen  auch  den  Ehebruch  und  die  Mehrfach» 
Ehe  gezählt,  Rosshirt  auch  Bankbruch,  Wucher,  Grenzverrückung^ 
Concussion ,  Calumnie  hieher  gestellt ,  abgesehen  von  der  Schrulle  de» 
Delictes  der  Privatverrätherei.  Henke  bestimmte  den  Thatbestand  der 
strafbaren  Treulosigkeit  in  privatrechtlichen  Verhältnissen  als  die  rechts-- 
widrige  Verletzung  der  besonderen  Treue,  zu  welcher  Jemand  kraft 
eines  gesetzlich  anerkannten  Verhältnisses  verpflichtet  ist,  und  betonte 
bereits,  dass  dieses  Delict  sich  von  dem  Betrüge  wesentlich  unter- 
scheide. Nur  insofeme  könnte  die  Treulosigkeit  hieher  gezählt  werden^ 
als  dieselbe  auch  mittelst  einer  Wahr  hei  tsent  Stellung  begangen 
werden  kann,  also  nie  an  und  für  sich  und  in  allen  Fällen, 

Der  Treubruch  sohliesst  den  Begriff  des  ßetruges  von  sich 
aus,  dagegen  setzt  er  eine  nicht  blos  moralische,  sonder» 
durch  Rechtsgesetze  sanctionirte  Verbindlichkeit  zw 
besondBrer  Treue  gegen  einen  Anderen  voraus,  also  eine  Zwangs- 
verbindlichkeit des  Treulosen. 

Auch  muss  die  dolose  Verletzung  der  Treue,  die  nicht  an  sieb 
schon  ein  besonderes  Verbrechen  bildet,  da,  wo  sie  als  Delict  besonders- 
gestraft  werden  soll,  mit  einer  öffentlichen  Strafe  bedroht  sein.  Die= 
Gründe,  auf  welchen  eine  solche  Strafsanction  ruht,  können  nur  in 
einem  besonders  engen  Rechtsverhältnisse  zwischen  dem  Treubrüchigett 
und  dem  durch  ihn  Verletzten,  oder  darin  enthalten  sein,  dass  der 
Civilzwang  kein  der  Grösse  der  Verschuldung  des  Treulosen  entspre- 
chendes Uebel  bilden  würde.  Von  det  Verletzung  vertragsmässi- 
ger  Verbindlichkeiten  wird  dieses  nur  ausnahmeweise  bei  be- 
stimmten Rechtsverhältnissen  behauptet  werden  können ,  deren  Eingehung" 
ein  besonderes  Vertrauen  in.  die  Rechtlichkeit  des  hauptsächlich  Ver- 
pflichteten voraussetzt,  daher  die  enge  Begrenzung  erklärlich ,  irv 
welche  diese  Verbrechensart  gewöhnlich  eingeschlossen  ist.  *) 

*)  E.  Henke:  Haadbach  des  Criminalrechtes  und  der  Criminalpolltik^ 
1830.  IlL,  S.  71.  Vergl.  Tittmann:  Handbuch  der  Straf  rechts  -  Wissenschaft 
1823,  n,  über  die  Vergehen  gegen  die  öffentliche  Treue  nnd  Glauben.  Liszt^ 
Meineid  und  falsches  Zengniss.  1876. 
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In  der  WisKenscIiaft  des  dentschen  Strafrec)itea  waren  bereits 
genauere  Grenzscheiden  zwischen  Diebi^tahl,  Unterschlagung,  Untreue 
und  Betrag  festgestellt  worden,  an  welche  sieh  später  LandeBBtrafgeaetze 
anscliliessen  konnten  im  Untcrsehiede  von  dem  franzüsiechen  Vorbilde 
des  abus  de  conKaDce.  Dass  die  Untreue  mit  dem  Betrüge 
nichts  Verwandtes  habe  als  die  in  beiden  liegende  Unredlichkeit, 
tnuK-^te  übrigens  nuch  von  Schlitze,  Merkel,  H.  Meyer  neuerlich 
wii^lerholt  betont  werden.  Noch  Schwarze  hatte  (1843)  in  seiner 
Kritik  des  prenssisuhen  Gesetzentwurfes  zu  §.  448  sogar  die  Existenz- 
berechtigung des  Delictes  der  Untreue  bestritten. 

Die  Untreue,  so  behauptete  Schwarze,  sei  kein  juristi- 
scher Begriff,  eine  Behauptung,  für  welche  in  der  Bundes-  und 
BeiL'hütagscummission  eine  Lanze  nicht   mehr  eingelegt  worden  ist. 

Entgegen  der  gemeinrechtlichen  Kntwickelung ,  finden  wir  noch 
in  dem  neuen  österreichischen  Strafgesetzcnt würfe  Betrug  und  Un- 
treue in  dem  zwanzig.sten  Uauptstiicke  zusammengestellt  nach  dem 
Muster  de^  zweiundzwanzigsten  Hauptstiickes  des  Strafgesetzbuches  fiir 
das   deutsche  Heii'h. 

£s  Hai  ferner  bemerkt ,  dass  als  vorwaltender  Gedanke  bei  den 
Erörterungen  über  den  Eechts begriff  der  strafbaren  Untreue  die  Er- 
gänzung de^t  UntersehlagungsbegriHes  in  der  Kichtung  hervortrat,  dase 
nur  die  '^'erletzung  besonderer  rechtlicher  Treu  Verhältnisse  zum  That- 
bestande  dieses  Delictes  zu  zählen  wäre. 

'/Alf  Signatur  des  Kntwickelnngsganges  dieses  neu  constrnirten 
Delictes  mag  auch  die  Beobachtinig  dienen,  dass  der  Begriff  der  Un- 
treue hinsichtlich  der  Mubjecte  dieses  Delictes  immer  mehr  ausge- 
dehnt und  keineswegs  blos  als  ein  Vermögensdelict 
aulgefftsst  worden  ist,  so  vorhersehend  auch  die  Beziehung  auf 
das  fremde  Vermögen  acheint.  Es  blieb  jedoch  eine  beatrittane  Frage, 
«b  dieses  Delict,  ausser  der  treulosen  Vermögen s achäd igung ,  durch 
Bouatige  Benachtheiligung  rein  persönlicher  Rechte  begangen  werden 
könne.  Auch  hier  wird  der  Individuatisir  ung  der  verschie- 
denen t'iassen  der  öffeutlich  verpflichteten  Vertrauenspersonen  und 
der  unabhängig  von  einer  ött'entiichen  Beglaubigung  zur  Treue  ver- 
pflichteten Personen  nicht  aus  dem  Wege  zu  gehen  sein,  zumal  das 
Publikum  bestimmten  öffentlichen  Organen  Vertrauen  zu  gewähren 
rechtlich  gezwungen  ist,  während  den  blos  unter  Öffentlicher  Autori- 
tät Gescliäfte  besorgenden  Privatpersonen  individuell  aus  freien 
Stücken  Vertrauen  zu  schenken  ist.     Wegen  der  Schwierigkeit 
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einer  scharfen  Bestimmung  des  objectiven  Thatbestandes  der  Untreue 
zogen  es  die  meisten  Gesetzgebungen  vor,  die  Subjecte  dieses  Delictes 
auf  bestimmte,  mit  einem  öffentlichen  Charakter  oder  unter 
öffentlicher   Autorität    wirkende  Personen    zu    beschrtä  nken. 

Hinsichtlich  der  Untreue  der  Bevollmächtigten  machten 
flieh  divergirende  Ansichten  insbesondere  geltend,  da  nicht  jedes  civile 
Unrecht  des  Machthabers  zugleich  in  allen  Fällen  einen  Treubruch 
enthält,  und  oft  nur  das  Moment  des  strafbaren  Eigennutzes 
hinzukommt. 

Bezeichnend  für  die  Auffassung  des  Verwandtschaftsverhältnisses 
und  der  Stellung  der  strafbaren  Untreue  ist,  dass ,  wenn  in  derselben 
zugleich  ein  besonderes ,  schwerer  verpöntes  Delict  ent- 
halten ist,  wie:  Unterschlagung,  Betrug,  Diebstahl,  die  Grundsätze 
ideal  concurrirender  Delicte  zur  Anwendung  kommen  sollten. 
Hinsichtlich  der  vereinzelten  Bestrafung  der  Untreue  kommt  eben 
nur  der  Rechtsnachtheil  in  Betracht,  welcher  von  den  Vertrauenspersonen 
mit  Verletzung  der  ihnen  obliegenden  besonderen  Treuverbindlichkeit 
zugefügt  wurde.  *)  Wird  die  Untreue  von  diesen  Personen  begangen, 
um  sich  oder  Anderen  einen  Vermögen svortheil  zu  verschatt'en,  so  soll 
neben  der  Freiheitsstrafe  auf  eine  talionsähnliche  Geldstrafe  erkannt 
werden  können,  wogegen  sich  jedoch  namentlich  John  ausgesprochen 
hatte. 

Auch  volkswirthschaftliche  und  socialpolitische  Ge- 
sichtspunkte kamen  in  einzelnen  Landesstrafgesetzen  über  die  Untreue 
zur  Geltung,  dem  Aufschwünge  in  Handel  und  Gewerbe 
folgend,  zunächst  in  den  betriebsamen  sächsischen  Landen,  dann 
in    Württemberg,    Baden    Hannover    und    Braunschweig. 

Der  Strafschutz  wurde  solchen  Vertrauens-  und  Treuverhältnissen 
eingeräumt,  die  aus  dem  Verkehre  mit  Haus-  und  Wirthschaftsdienern^ 
Irivat Verwaltern,  Handels-  und  Gewerbsgehilfen  entstehen.  Auch  auf 
unbefugte  Erlangung  und  Mittheilung  fremder  Handels-  und  Gewerbs- 
geheimnisse wurde  derselbe  ausgedehnt. 

Am  weitesten  in  dieser  Richtung  geht  der  Strafschutz  gegen 
Vertrauensmissbrauch  im  Gesellschafts  Verhältnisse  in  dem  neuen^ 
öterreichischen  Strafgesetzentwurfe,  nach  welchem  die 
Untreue,  von  einem  Mitgliede  des  Vorstandes  oder  Aufsichtsrathes  einer 
Actiengesellschaft,  einer  Commanditgesellschaft  auf  Actien,  einer 


*)  Goltdammer:  Archiv  für  prenss.  Strafrecht.  1858.  VL  S.  131. 
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Erwerbs-  oder  Wir ihBchaftsgenOBaenschaft  io  dieser 
Stellung  begangen,  als  ein  Offioiatdelict  verfolgt  werden  soll.  Die 
Misere  des  volkswirthschaftlich  verkrachten  Verkehres ,  die  allgemeine 
EntrUstang  Über  den  gewissenlosen  GxUndunga-  und  Börsenschwindel 
schärfte  die  Rufe  nach  einer  Oriminalieirung  des  zugleich  einen  Ver- 
trauensmisabrauch  enthaltenden  civilen  oder  verwaltungsrechtlichen 
Unrechtes  zum  Schutze  des  in  Windspeculationen  Tenmglückten,  allzu 
vertrauensseligen  Publicams.  Yielfach  wurde  hierin  zu  weit  gegangen, 
und  eine  besonnene  Strafgesetzgebung  wird  sich  hüten ,  Prämien  fUi 
leichtfertige  Unvorsichtigkeit  im  Effecten-  nnd  DifTerenispiele  u.  i 
im  Wege  des  Gesetzes  auszuschreiben,  die  feine  Linie  zu  tiberschreiten, 
wo  eine  Handlung  aus  dem  Kreise  des  Frivatrechtes  in  das  allge' 
meine  Strafgabiet  übertritt,  selbst  ehrliche  Geschäftsmänner,  welche  sich, 
im  Vertrauen  auf  ihren  Credit,  über  eine  Form  hinwegsetzen,  der  G' 
fahr  preiszugeben  ,  criiainell  sich  verantworten  zu  müssen.  —  Immer- 
bin dürfte  die  in  dem  ÖBterreiehischeo  Strafgesetzontwurfe  erweiterte 
Grenze  gutzuheiasen  sein,  zumal  gerade  bd  Äctien  von  Transport- 
untemehmungen  u.  dergL  es  nicht  Jedermanns  3ache  ist,  aich 
iielbst  vorzusehen,  und  das  Yertrauen  auf  die  staatliche  Be- 
vormundung  in  der  Gestalt  von  Hegierungscommisaären  u.  a.  w.  zur 
Eingebung  von  Rechtsgeschäften  ermnthigt,  die  bei  dem  Mangel  einer 
solchen  Staatsoberaufsicht  über  das  redliche  Gebahren  der  Ge- 
sellscbafta vorstände  unterblieben  wären. 

Hierin  dürfte  ein  zureichendes  strafpolitiaehea  Motiv  unter  der 
Voraussetzung  eines  sicheren  und  klaren  Thatbestaudes  der 
Untreue  anzuerkennen  sein.  Ein  solcher  ist  allerdings  legislativ 
noch  nicht  festgestellt  worden.  Das  deutsche  Keichsstrafgesetz  und  der 
Sjiterreichische  Strafgesetzentwurf  bewegen  sich  zwischen  ängstlicher 
Specialisirnng  und  ziemlich  vager  Generalisirung.  Noch 
ist  der  Streit  zwischen  Definition  und  Casuistik  nicht  vollständig  zum 
Abschluase  gediehen  in  dem  flir  die  österreichische  Gesetzgebung  und 
ßtrafprasis  nenen  Delicto  der  Unti-eue. 

Nach  dem  Strafgesetzen t würfe  {§.  2G7)  wird  die  Unterschlagung 
nicht  mehr  blos  als  Veruntreuung  eines  anvertrauten  Gates  be- 
straft. Der  Unterschlagung  macht  sich  schuldig,  wer  sich  eine  fremde 
bewegliche,  in  seinem  Besitze  oder  Gewahrsam  he&ndliche  Sache  rechts- 
widrig zueignet.  Nach  dem  Vorbilde  des  §.  246  des  Eeichsstraigesetzea 
geht  hier  in  der  Unterschlagung  die  Veruntreuung  im  engeren  Sinne 
und  der    sogenannte  Funddiebstahl  auf,    welche    bisher    in  Oesterreich 
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als  Betrug  beurtheilt  worden  sind.  Weggefallen  ist  die  Beziehung 
auf  den  verschiedenen  Besitz-  oder  G-ewahrsamerwerb,  das  traditioneile 
Merkmal  der  gewinnsüchtigen  Absicht.  Vertrauensmissbrauch  und  Fund- 
diebstahl fallen  in  eine  Definition ;  die  Specialisirung  der  verschiedeneu 
Aneignungsarten  ist  bei  Seite  geschafft,  und  eine  einfache  allgemeine 
Fassung  eröffiiet  dem  Unterschlagungsbegriffe  eine  neue  Bahn.  An 
^iese  Definition  schliessen  sich  in  dem  Strafgesetzbuche  für  das  deutsche 
Eeich  eine  casuistisohe  Aufzählung  der  Fälle  der  Untreue  im 
§.  266,  und  in  den  §§.  284,  288,  289,  290  die  Strafbestimmungen 
über  strafbaren  Eigennutz  und  Verletzung  fremder  Geheimnisse  an, 
keineswegs  so  eng,  dass  nicht  viele  rechtswidrige  Treubrüche  straffrei 
ausgehen.  Die  Specialisirung  der  Straffälle  ist  experimentell,  eine  unvoll- 
ständige Exemplificirung ,  vielleicht  eine  für  den  ersten  legislativen 
Wurf  in  dem  neuen  gemeinen  Strafrechte  bei  dem  Mangel  eines  gemeinen 
deutschen  Ci vilgesetzes  rathsame  Beschränkung  der  strafbaren 
Untreue. 

Kühner    geht    der    österreichische  Strafgesetzent- 
wurf vor  und  dürfte  deshalb  in  dem  Beichsrathe  einige  Fährlichkeiten 
zu  bestehen  haben.     Eine   neue  Definition,    ein  neuer   generalisirender 
Gesichtspunkt  will  die  Errungenschaft  des  Delictes  der  Untreue  in  ihrer 
wenig  passenden  Umgebung  des  Betruges  kennzeichnen  in  dem  §.  291. 
Wer  fremde  Vermögensrechte,    welche    seiner  Obsorge  an- 
vertraut   sind,     absichtlich    preisgibt,    oder    in  Fällen,    wo  er 
glaubt,  dies  aus  Gründen  der  Billigkeit   oder  anderen  berück- 
flichtigenswerthen  Gründen  redlicherweise  thun  zu  können,    sich 
der    ihn   treffenden   Verantwortung    durch    Verheimlichung    zu 
entziehen  sucht,    wird  wegen  Untreue  mit  Gefäugniss  oder  an 
Geld  bis  2000  fl,  bestraft.     Die  Untreue,    um  des  eigenen  Vortheiles 
willen  begangen,    kann  mit  Zuchthaus    oder   Geldstrafe    belegt 
werden.     Dieses  Delict  wird  nur  auf  Grund   einer  Privatanklage 
bestraft,  es  wäre  denn,    dass   sie    von   einem  Beamten,    Vormund, 
Sequester  oder  überhaupt    von  einem    zur  Besorgung    fremder  Ge- 
schäfte öffentlich  Bestellten  oder  dafür  öffentlich  Beglaubigten, 
oder  von  einem  Mitgliede  des  Vorstandes  oder  Aufsich tsrathes  einer 
Actiengesellsohafty      einer    Commanditgesellschaft    auf    Actien, 
«iner    Erwerbs*     oder    Wirthsohaftsgenossenschaft    in 
dieser  seiner  Stellung  begangen  wurde.  In  dem  23.  Hauptstücke  finden 
die  Straf bestimmungen  über  strafbaren  Eigennutz  und  Verletzung  frem« 
der  Geheimnisse  ihre  Stelle.     Wer  seine  eigene  bewegliche  Sache  »oder 
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bewegliche  Sache  mit  Zastimmang  oder  zu  Gnnäten  des 
■a  dem  Nutznieeser,  Pfandglänbiger  oder  Demjenigea,  welchem 
le  eiD  Gebraacha-  oder  ZarückbehaltuDgarecht  zusteht,  in 
er  Absicht  wegnimmt ;  wer  unbefugt  einen  versohl osaenen 
eine  verschlossene  Schrift,  die  nicht  zu  aeiner  Kenntnias- 
mmt  ist,  üffnet  j  Advocaten,  Notare,  Vertheidiger  in  Straf- 
zte,  Wundärzte,  Hebammen,  Apotheker,  sowie  die  Gehilfen 
nen,  wenn  nie  nnbefngt  ihnen  anvertraute  Privatgeheinmisae 
u.  a.  m.  werden  nur  auf  Grund  einer  Privatanklage  bestraft, 
1  diese  neuen  Bestimmungen  wini  das  Strafgebiet  erbeblich 
id  kann  die  Auadehnung  der  Strafbarkeit,  der  Vertrauena- 
■iiche  in  A'ergleichung  mit  dem  bisherigen  einheimischen 
als  ein  sehr  entachje<lenea ,  wenn  nicht  sprunghaftes  Vor- 
)dification  bezeichnet  werden,  wie  dies  bereits  in  Schwärze's 
n  zu  dem  Strafgesetzent würfe  und  in  Nr.  33  (187?)  dieser 
ingedciitet  worden  ist.  Die  Unbestimmtheit  der  Un- 
irigens  nicht  grösser  als  die  vieler  anderer  Bechta- 
Strofrechte,  z.  U.  des  Gewohnheitsdiebstahles,  der  Urkunde 
pinz  abgesehen    von    den    leidigen  Haas-   und  Verachtnngo- 

im  §.  20 1  ist  die  Untreue  als  voreützliclie  Verletzung  fremder 
echte,  mithin  blos  als  ein  Vermögensdelict  bestimmt,  während 
.liolie  Verletzungen  rein  persöniioher  Kechte  von  aoluhen 
der  ihnen  übertragenen  Geschäftsführung  leicht  denken 
lebe  ein  höheres  \'ertrauen  geniessen,  wie  bei  gemeinen 
«htlichen  Privatverhültnissen.  Man  denke  an  die  I'reiagebung 
lufea  einer  der  Obsorge,  der  Aufsicht,  der  Pflege  anver- 
aon,  an  Jiechtsbenaohtheilignngen  durch  vorsätzliche  Unter- 
.  Kebabilitirungsacten,  an  gefliaaentliche  Hechtes  chüdignngen 
baaumnng  der  zum  Vortheile  der  Obsorge  anvertrauten 
jicht  realisirbar  gewesenen  Unternehmungen,  durch  absicht- 
te  Vertretung  u.  e.  w. ,  so  wenig  hier  behauptet  werden 
bei  Auafllbning  fremder  Geschäfte  jeder  Vertrauenamiss- 
eit  er  in  der  Verletzung  rein  persönlicher  Kechte  der  ver- 
rsonen  sich  manifeatire ,  unter  Strafschnt^  zu  attUen  wäre. 
endste  legislative  Beditrfnisa  der  Stralbarkeit  bezieht  Bich 
Vermügenarech  te,  namentlich  bei  Vertretungehand- 
i  welchen  durch  Treulosigkeit  des  Stellvertreters  in  seiner 
renthum    an  fremden  Sachen    bewirkt  werden  kann,    das 
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hätte  auf  den  Auftraggeber  übertragen  werden  sollen.  Dies  gilt  nament- 
lich von  Eechtsgechäften  durch  Mittelspersonen,  bei  welchen  es  sich 
um  Geldzahlungen  handelt  und  die  Ablieferung  bedungen  ist. 

Meines  Erachten s  müssten  die  variae  causarum  figurae  nach 
Massgabe  des  einheimischen  bürgerlichen  Gesetzbuches, 
des  Wechsel-,  Handels-  und  Actienrechtes ,  in  welchen  rechtlich  aner- 
kannte Treuverhältnisse  verletzt  werden  können,  voi-erst  akade- 
misch erörtert  und  —  nach  dem  Vorgange  der  älteren  Stra^esetzbücher 
in  Baiem  und  Sachsen  —  mehiere  Classen  der  Yer trauen s- 
personen  in  Bezug  auf  die  legislative  Feststellung  der  Arten  der 
strafbaren  Untreue  in  den  Strafbestimmungen  unterschieden  werden, 
ehevor  die  Hand  an  eine  allgemeine  Definition  dieses  neuen 
Delicto s  gelegt  würde.  So  wären  z.  B.  die  besonderen  Verhältnisse 
der  Cassabeamten  und  Eechnungsführer ,  der  Verpfönder  und  Pfand- 
inhaber, des  Depositums,  der  Miethe,  des  Commissionärs,  des  Trödlers, 
des  Wechsel  Verkäufers,  des  HandelsgeseUschafters ,  soweit  sie  den 
Thäter  zu  einer  besonderen  Treue  verpflichten,  klarzu- 
stellen, um  auf  dem  Wege  der  Analyse  nach  Massgabe  des  ge- 
sammten  österreichischen  Verkehrsrechtes  die  richtige  Bestimmung  der 
strafbaren  Untreue  aufzufinden.  Erst  muss  der  Umfang  des  neuen 
Delictes  in  objectiver  Beziehung  festgestellt  werden,  ehevor  eine 
Beschränkung  in  Ansehung  der  Subjecte  desselben  gerechtfertigt 
werden  kann.  Verkehrt  wäre  e«J,  den  zu  weiten  oder  vagen  That- 
bestand  der  strafbaren  Untreue  in  objectiver  Beziehung  durch  eine 
beliebige  Beschränkung  in  Ansehung  der  Subjecte  saniren  zu  wollen. 

D«s  Strafgesetzbuch  für  das  deutsche  Eeich  unterschied  zwei 
Classen  der  Subjecte :  I.Vormünder,  Curatoren,  Güterpfleger,  Sequester, 
Masseverwalter,  Vollstrecker  letztwüliger  Verfügungen,  Verwalter  von 
Stiftungen,  wenn  sie  absichtlich  zum  Nachtheile  der  ihrer  Aufsicht 
anvertrauten  Personen  oder  Sachen  handeln;  2.  Feldmesser,  Ver- 
steigerer, Mäkler,  Güterbestätiger,  Schaffner,  Wäger,  Messer,  Bäcker, 
Schauer,  Stauer  und  andere  zur  Betreibung  ihres  Gewerbes  von  der 
Obrigkeit  verpflichtete  Personen,  wenn  sie  bei  den  ihnen  übertragenen 
Geschäften  absichtlich  Diejenigen  benaditheiligen ,  deren  Geschäfte  sie 
besorgen.  (Vergl.  Reichsgewerbsordnung  §.  36.) 

Eingeschoben  sind  im  §.  266,  Z.  2,  noch  Bevollmächtigte, 
welche  über  Forderungen    oder    andere  Vermögensstücke    des  Anfbrag- 
gebers  absichtlich   zum  Nachtheile    desselben  verfügen,    also  Personen, 
Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  14 
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welche  uicht  öffentlich  zur  Besorgung  fremder  Geschäfte  er- 
mächtigt oder  verpflichtet  sind. 

Bedenken  gegen  die  Bestrafung  der  Verletzung  des  hlossen 
Yollmachtsverhältnisses  wurden  bereits  in  der  frlih*?ren  Legis- 
lationsperiode  und  neuerlich  von  Merkel  in  y.  Holtzendorffs  Hand- 
buch des  deutschen  Strafrechtes  mit  gutem  Grunde  geäussert.  Man 
hatte  eben  zunächst  das  Bedürfniss  im  Auge,  den  Begriff  der  Unter- 
schlagung hier  zu  ergänzen,  indem  der  zur  Empfangnahme  einer 
Sache  Bevollmächtigte,  wenn  er  die  von  einem  Anderen  ihm  Ubergebene 
Sache  sich  zueignet,  nicht  schlechthin  eine  Unterschlagung  begeht, 
dann  nicht,  wenn  er  nach  den  Grundsätzen  des  particularrechtlich 
bestehenden  Civilgesetzes  Eigenthum  an  der  Sache  erworben  hat. 
Man  ist  in  Preussen  soweit  gegangen,  auch  Denjenigen  der  Unter- 
schlagung schuldig  zu  erachten,  welcher  ein  Darlehen  in  der  Ab- 
sicht, es  nicht  zurückzuzahlen,  in  Empfang  nahm  und  nicht  zahlte, 
schliesslich  sogar,  ohne  Eücksicht  auf  die  Absicht  des  Thaters, 
den  Mandatar,  welcher  nach  Uebereinkommen  mit  dem  Mandanten 
das  empfangene  Geld  nur  in  genere  zu  erstatten  hatte,  es  aber  nur 
theilweise  erstattete.*) 

Im  Allgemeinen  ist  es  wohl  richtig,  den  Bevollmächtigungsvertrag 
nicht  als  ein  besonderes  Vertrauensverhältniss  zu  be- 
urtheilen,  wohl  aber  kann  derselbe,  nach  demMasse  des  individuell 
gewährten  Vertrauens,  ein  Treuverhältniss  begründen. 

Ich  eile  zum  Schlüsse  der  Abhandlung,  deren  Zweck  in 
dem  Versuche  besteht,  unsere  Civilisten  und  Cr  i  min  allsten  zu 
einer  gemeinsamen  Arbeit  in  Betreff  der  berührten  Gesetzgebungs- 
frage anzuregen. 


*)Hälschner:  das  preussische  Straf  recht  III,  508.  v.  Stemann: 
die  Unterschlagung,  19,  23.  Hub  er:  die  Unterschlagung,  68,71.  VergL  darüber 
besonders  Schütze,  Berner,  Merkel,  H.  Meyer. 


IX. 


Criminalpsychologische  Bemerkungen  über 
den  moralischen  Irrsinn^  moral  insanity^  mit 
besonderer  Rücksicht  auf  den  Raubmörder 

Hackler.  *) 


l/ie  Mehrheit  der  öfifentlichen  Stimmen  befand  sich  im  Einklänge 
mit  dem  gefällten  Schuld-  nnd  Todcsnrtheile  wider  fiaimund  Hackler 
nnd  verdammt  in  dem  ruchlosen  Muttermörder  eine  Bestie  in  Menschen- 
gestalt. In  der  Erscheinungsweise  dieser  moralischen  Entartung  wurde 
kein  Grund  des  Zweifels  an  die  Zurechnungsfähigkeit 
des  Depravirten  gefunden.  Vereinzelten  Stimmen  entgegen,  welche  die 
Vermuthung  einer  organisch  bedingten  psychischen  Entwicklungs- 
hemmung aussprachen  und  an  die  moral  insanity  erinnerten,  wollte  die 
Menge  gerade  in  der  monströsen  Verwilderung,  in  dem  moralischen 
Schwachsinne,  in  der  gedankenlosen  Apathie  Hackler's  einen  Bestär- 
kxingsgrund  fdr  die  unzweifelhafte  Zurechnungsfähig- 
keit des  Hingerichteten  erblicken.  Diese  Aufifassung  fand  ihre  Unter- 
stützung in  dem  Schädel-  und  Gehirn-Befunde.  Professor  Heschl  fand 
keine  Anomalie  vor ,  welche  auf  abnorme  Geistesthätigkeit  einen 
Schluss  gestatte,  nicht  den  geringsten  Anhaltspunkt,  die 
Zurechnungsfähigkeit  Hackler's  in  Zweifel  zu  ziehen.  Der  gewöhn- 
lichen Schädel-  und  .Gehirnbeschaffenheit  entsprach  auch  die  äussere 
Erscheinung  des  TJebelthäters.  Ein  Alltagsmensch,  von  unter- 
setzter Gestalt,  mit  breiten  Schultern,  rundem,  von  dichtem  blondem 
Haare  bedecktem  Kopfe,  bartlosem,  nichtssagendem  Gesichte,  starren; 
blöden  Augen,  niederer  Stime,    zurückweichendem  Kinne,    sinnlirliem 


♦)  Aus  der  „Deutschen  Zeitung".  Wien  1877,  mit  Zusätzen.     Vgl    Mit- 
theilungen über  Hackler's  Schädel  in  „CriminaUst.  Blätter",  1877,  Nr.  2.S. 
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]|fiuide.  Keine  Spur  eioer  aeliarf  auBgeprät^n  Verbreeher-Phj-- 
eiognomie,  weit  mehr  der  Eindruck  einer  noch  bürgerlich  gedul- 
deten Stupidität,  deren  herrorstec'heDdste  ZUge  Apathie,  Brutalität, 
Cynismus,  Crerailths-  und  Gedankenlosigkeit  aoadrttckten. 

Weder  die  rechtsgelehrten  Richter,  noch  die  Geschwornen,  noch 
der  Vertheidiger  fanden  sich  veranlasst ,  die  Zürechnungsrahigkeit  des 
Angeklagtes  in  Zveifel  zu  ziehen,  so  seltsam  und  befremdend  auch 
dessen  Reden  nnd  Verhalten  sein  mochten.  Da  im  Strafverfahren  die 
Zurecbnnngafdhigkeit  Hackler's  von  keiner  Seite  als  zweifelhaft 
angesehen  und  behauptet  wurde,  so  fehlte  auch  jeder  prooessuale 
Grund,  die  Zarechuangsfuhigkeit  dee  Angeklagten  besonders  znm 
Erweis  zn  bringen.  Die  Bejahung  der  Schuldfrage  schloss  die  An- 
nahme der  nuangefochten  gebliebenen  Zarechnungefähigkeit  in  aitlu 
Auf  eine  eingehende  psychologische  Analyse  des  individuellen  Naturells 
und  Charakters  des  Angeklagten  in  Bezug  auf  seine  Untbat  nnd  das 
Verbalten  nach  derselben  wurde  in  dieser  merkwürdigen  Gerichtsver- 
handlung —  auifallend  genug  —  kein  besonderes  Gewicht 
gelegt.  Ansführlicher  beschäftigten  sich  damit  einzelne  Journal- Artikel 
der  Wiener  Presse.  In  der  That  fehlt  es  nicht  an  psychologischen 
Anhaltspunkten,  um  die  Berechtigung  zu  Zweifeln  an  die  Znrerh. 
nungsfähigkeit  Hackler's  darzutbnn. 

In  der  Gerichtsverhandlung  trat  die  landläufige  Ansicht  zu  Tage, 
dasB  der  Angeklagte  ein  verkommenes  nnd  apathisches  Subject  sei, 
dessen  halsstarriges,  genussgieriges,  zuchtloses  Wesen  einen  ungerathe- 
nen,  sittlich  verwahrlosten  Menschen  mit  beschränkter  UrtheiLjkraft, 
einen  leicht-  und  stumpfsinnigen  Taugenichts  charakterisire,  uhne  dessen 
Zurechnungsfähigkeit  ausznschliessen.  Er  habe  die  zur  Erkenntnis» 
der  Strefbarkeit  seiner  grauenhaften  That  eiforderliche  Einsicht  gehabt 
und  gewuBSt,  dass  diese  That  mit  der  Todesstrafe  bedroht  sei;  er  habe 
sogar  pfiffig  bei  dem  ersten  Verhöre  die  Ti:)dtungs-Absicht  in  Abrede 
gestellt  und  nur  einen  Todt«ohlBg  vorgespiegelt,  abgesehen  von  seinen 
wiederholten  Diebereien  und  Unterschlagungen  Im  Eltemhanse  nnd  in 
dem  Dienstverhältnisse.  Von  einer  gestSrten  oder  gehemmten  Intelligenz- 
Function  wurde  nichts  beobachtet,  bis  auf  eine  anfiallende  Gedanken- 
nnd  Einsicbtsloaigkeit  in  Verbindung  mit  gemUthskalter  Gleichgiltigkeit. 

Die  hergebrachte  Ansicht,  dass  eine  mangelhaft  entwickelte 
Intelligenz  eines  erwachsenen  gesunden  Mensehen,  welcher  ein 
beiläufiges  Wissen  von  der  TJnerlanhtheit  seiner  That  hat  und  ein, 
wenn   auch   nur    oberflächliches    Strafbarkeitabswusstsein    besitzt,    zur 
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Annahme  der  Zurecbnnngsfähigkeit  ausreiche,  ist  immerhin 
mehreren  Bedenken  unterworfen. 

Es  ist  nicht  richtig,  dass  die  Zurechnungsfähigkeit  einzig  und 
Allein  eine  Intelligenz-Eigenschaft  des  erwachsenen  Men- 
schen sei .  Die  strafrechtliche  Zurechnungsfähigkeit  hat  nicht 
nur  eine  normale  int  ellectuelle  Reife,  sondern  auch  eine  durch- 
schnittlich gewöhnliche  sittliche  Reife  und  Widerstands- 
fähigkeit gegen  schlimme  Versuchungen  zur  wesentlichen  ^Voraussetzung. 
Mit  anderen  Worten:  Es  kann  ein  Thäter  wissen,  dass  seine  Hand- 
lung unerlaubt  und  fiir  strafbar  erklärt  sei,  und  doch  in  Bezug  auf 
diese  zurechnungsunfähig  sein.  Es  kann  ein  formales  oberfläch- 
liches Wissen,  ein  Auswendigkönnen  der  rechtlichen  und  sitt 
liehen  Begehungs-  und  Unterlassungsnonnen  vorhanden  sein,  ohne 
rechtes  ethisches  Verständniss,  ohne  genügende  Entwicklung 
des  Pflichtbewusstseins,  ohne  Einsicht  in  die  sittliche,  sociale, 
criminelle  Bedeutung  der  Handlung ;  das  heisst,  es  kann  ein  intellectuell 
beschränkter ,  wenn  auch  nicht  schwachsinniger  Kopf  das  Bewusstsein 
der  Unerlaubtheit  und  der  Strafbarkeit  der  Handlung  besitzen,  ohm, 
den  sittlichen  und  bürgerlichen  Unwerth  derselben  zu 
verstehen,  ohne  von  der  social-ethischen  Bedeutung  der 
selben  innerlich  ergriffen  zu  sein.  Wie  viele  ungebildete 
und  urtheilsschwache  Menschen  kennen  die  Gebote  und  die  Verbote  der 
Religion  und  der  Moral  auswendig,  ohne  sie  inwendig  ergriffen  zu 
haben,  alten  Kindern  gleich,  die  gedankenlos  sittliche  und  rechtliche 
Wahrheiten  gleichsam  nur  memoriren,  ohne  im  Stande  zu  sein, 
diese  zur  klaren  Selbstgewissheit  und  innem  Perception  zu  bringen, 
als  einen  sichern  sittlichen  Erwerb  selbsteigener  Erfahrung! 

Hier  liegt  :5war  ein  gewisses  Strafbarkeitsbewusstseia  vor,  aber 
meisten theils  nur  ein  mnemonisches.  Hier  ist  ein  Mangel  der 
intellectuellen  Reife  vorhanden,  aber  kein  Mangel  des  blossenünter- 
«cheidungsvermögens  von  Recht  und  Unrecht,  Erlaubt  und 
Strafbar.  Was  femer  fehlt,  ist  das  ausreichende  Verständniss 
der  sittlichen  Begriffe  und,  Wahrheiten ,  eine  genügende  Reife  des 
Pflichtbewusstseins,  ein  ausreichender  Grad  der  Willenskraft,  um  den 
Antrieben  zur  Begehung  einer  strafbaren  Handlung  das  Gegengewicht 
der  erforderlichen  sittlichen  Reife  entgegenstellen  zu  können. 

Hieraus  folgt,  dass  selbst  bei  vorhandener  Erkenntniss- 
möglichkeit  vom  Verhältnisse  einer  Handlung  zur  Strafbarkeit  die 
Zurechnungsfähigkeit  nicht  angenommen  werden  könne,  wenn  die  nöthige 
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nttiiche  Beite  wegen  yorhandenen incorrigiblen  moralischen  Stu mpf- 
(»innen  nicht  zur  Entwicklang  gelangt  ist,  mag  auch  der  Thater  das 
Kindesalter  längst  überschritten  haben. 

Die  Fähigkeit,  die  Unerlanbtheit  oder  die  Strafbarkeit  der 
Handlung  zn  erkennen,  erschöpft  mithin  den  vollen  Be- 
griff der  strafrechtlichen  Znrechnnngsfähigkeit  nicht. 
Ebensowenig  das  blosse  Unterscheid angsvermögen,  welches  sich  schon 
in  dem  Kinde  entwickelt.  Es  ist  noch  die  Fähigkeit  erforderlich, 
vermöge  der  durchschnittlich  bei  Erwachsenen  entwickelten  sittlichen 
Beife  dem  begriffenen  Unrechte  Widerstand  leisten  za  können.  Die 
Intelligenz  bedeutet  eben  nur  das  eine,  nicht  das  einzige  Kriterium 
der  Znrechnungsfahigkeit  im  Strafrechte.  Diese  setzt  nicht  nur  ein 
Kennen,  sondern  auch  ein  Können,  das  Befolgenkönnen 
des  Erkannten  voraus.  Wo  nun  wegen  gehenmiter ,  zurückgeblie- 
bener sittlicher  Beife  das  erforderliche  Pflichtbewusstsein  mangelt 
wie  bei  Kindern  und  aus  diesem  Grunde  das  Uebergewicht  des 
Motives  des  Gehorsams  selbst  gegen  die  bessere  Einsicht  nicht  zu 
Stande  kommen  konnte,  dort  kann  die  Erkenntniss  der  Unerlaubt- 
heit  und  ein  mnemonisches  Strafbarkeitsbewnsstsein  allein  nicht  aus- 
reichen ,  um  die  strafrechtliche  Zurechnungsfähigkeit  ohneweiter» 
als  vorhanden  anzunehmen.  Dass  das  blosse  Wissen  von  der  Strafbar- 
keit der  Handlung  nicht  das  einzige  Kriterium  der  Zurech- 
nungsfähigkeit bilden  könne ,  ergibt  sich  schon  aus  der  Betrat'htung, 
dass  es  Irre  gibt,  welche  wissen,  dass  sie  ein  strafbares  Unrecht 
verüben,  dasselbe  aber  wegen  Willensunfreiheit  triebartig  begehen 
m  ü  s  8  e  n.  Mithin  ist  es  unhaltbar,  die  blosse  Intelligenz- Ei  gen- 
schaft mit  der  strafrechtlichen  Zurecbnungsfähigkeit  zu  identifici- 
ren  und  von  der  für  diese  auch  unerlässHchen  sittlichen  Beife 
des  individuellen  Charakters  abzusehen.  Gibt  es  doch  bevorzugte 
intelligente  Menschen,  deren  Willensschwäche  in  Folge  sittlicher  Ver- 
wahrlosung sie  zum  Spielzeug  eines  ungezügelten  Naturells  macht! 
Gewiss  werden  wir  solche  Menschen  für  ihre  Handlungen  oder 
Unterlassungen  strafrechtlich  veraatwortlich  erklären,  und 
zwar  deshalb,  weil  ihre  sittliche  Entartung  bei  einer  ihnen  möglich 
gewesenen  und  entwickelbaren  sittlichen  Beife  auf  eine 
Willensschuld  zurückzuführen  und  corrigibel  ist,  während  bei  Menschen 
mit  angebornem  incorrigiblem  moralischem  Stumpfsinne  eine  Ent- 
wicklung zu  der  für  die  Zurechnungsfähigkeit  erforderlichen  sittüchen 
Beife  kaum  möglich  ist. 


—   215  — 

Und  das  ist  eine  Erfahmngs-Tliateache ,  deren  forensische  Ver- 
werthnng  und  sichere  Bestimmung  von  eminenter  Wichtigkeit  wäre. 
Dass  es  angebomen  intellectuellen  Blöd-  nnd  Stumpfsinn,  Idiotie 
gebe,  wurde  nie  bezweifelt.  Dass  es  auch  eine  moralische  Idiotie 
mit  einem  Stumpfsinne  gebe,  welcher  einem  Verständnisse  sittlicher 
Begriffe,  einer  reiferen  Entwicklung  des  Pflichtbewusstseins  unzugäng- 
lich mache,  haben  zahlreiche  Fachmänner  behauptet,  Prichard,  Morel, 
Maudsley,  in  Deutschland  seit  Grohmann  1819  neuerlieh  Griesinger, 
Solbrig,  Krafft,  Gauster.  Die  bisher  beobachteten  Unterschiede 
dieses  anomalen  psychischen  Zustandes  von  den  eigentlichen 
Geisteskrankheiten  undblosser  moralischer  Nichtswür- 
digkeit einer  gesunden  psychischen  Persönlichkeit  ohne  Degenerations- 
zeichen sind  noch  nicht  ausreichend,  um  von  Criminalisten 
sicher  erkannt  und  bei  der  Zurechnung  im  Allgemeinen  aus  einem 
anderen  Gesichtspunkte  als  dem  eines  Milderungsgrundes  ver- 
werthet  zu  werden.  Wird  doch  von  Seite  der  gerichtlichen  Psycho- 
pathologie selbst  anerkannt ,  dass  das  Yerständniss  dieser  psychischen 
Entartung  nur  mit  Zuhilfenahme  anthropologischer  Gesichts- 
punkte gelinge,  die  gewöhnliche  rein  psychologische  Analyse 
derselben  nicht  möglich,  eine  Formel  für  die  Beurtheilung  der  Zu- 
rechnungsfähigkeit  solcher  psychisch  Entarteter  noch  nicht  gefun- 
den sei. 

Es  wird  in  der  Lehre  vom  moralischen  Irresein,  folie 
moral  nach  Morel ,  moral  insanity  nach  Prichard ,  angenommen,  dass 
anomale  Gefühls-  und  Willensfunctionen  bei  relativ  intacter  In- 
telligenz einen  Degenerationszustand  bezeichnen  können ,  welcher 
einen  sittlichen  Schwach-  oder  Stumpfsinn  bedeutet.  Dieser 
soll  in  der  Empfindungs-Sphäre  vorwaltend  derlei  Functions- 
Anomalien  nachweisen  lassen  und  das  Thun  und  Lassen,  das  moralische 
Handeln  der  psychisch  Entarteten  zwingend  beeinflussen. 

Im  Kampfe  wider  die  älteren  Hypothesen  der  Monomanien 
hat  die  deutsche  Psychologie  und  Psychiatrie  die  Einheit  des  psychi- 
schen Mechanismus  und  folgerecht  die  Einheit  der  Geistesstörung  be- 
sonders zur  Geltung  gebracht,  mithin  sich  auch  vorwiegend  gegen  die 
Annahme  eines  isolirten  moralischen  Schwachsinnes,  welcher  von 
der  Intelligenz  unabhängig  sei  und  die  absolute  Unverbesserlichkeit  des 
moralisch  Schwachsinnigen  bewirke ,  skeptisch  verhalten.  Noch  •  ent- 
schiedener mussten  die  Bedenken  der  Criminalisten  in  Betreff  der 
räthselhaften  Erscheinungsweisen  der  moralischen  Degeneration  sein. 
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Schon  die  Schwierigkeit,  diese  Entartung  von  dem  Gewohnheits- 
verbrechen eines  gesunden  normalen  Menschen  zu  unterscheiden, 
und  die  Unsicherheit  der  Beobachtung,  ob  diese  Entartung  der 
Ausdruck  einer  fehlerhaften  Organisation  des  Gehirns  sei,  vor 
Allem  aber  die  landläufige  Ansicht,  dass  die  Zurechnungsfähig- 
keit ihrem  Wesen  nach  eine  Intelligenzeigenschaft  des  er- 
wachsenen gesunden  Menschen  und  bei  dieser  eine  moralische  Insanie 
ohne  Intelligenzdefect  oder  ohne  zurückgebliebene  intellectuelle 
Entwicklung  kaum  denkbar  sei,  mithin  der  sogenannte  moralische 
Blödsinn  nur  als  ein  Folgeiibel  der  intellectuellen  Unreife 
angesehen  werden  könne  —  diese  und  andere  Bedenken  standen  bis- 
her der  Eeception  des  moralischen  Irrsinnes  als  eines  Grundes  der 
strafrechtlichen  Zurechnungs Unfähigkeit  entgegen  Dazu 
kommt  noch  die  nicht  unberechtigte  Besorgniss  der  grossen  Gefährlich- 
keit einer  vorschnellen  Anerkennung  dieser  die  Straflosigkeit  zahlreicher 
lasterhafter  und  verbrecherischer  Individuen  begünstigenden  Lehre  für 
die  allgemeine   Rechtssicherheit. 

Fehlen  die  sichern  Kriterien  des  sogenannten  moralischen 
Irreseins,  dann  droht  der  Strafrechtspflege  die  Gefalu',  dass  ausser- 
gewöhnliche  vSchandthaten  und  Missethaten,  die  aus  zuchtloser  Willens- 
schwäche oder  Leidenschaft  und  aus  zurechenbarer  Unmenschlichkeit 
und  Immoralität  des  Charakters  entsprungen  sind,  im  Zweifelfalle 
ohneweiters  als  pathologische  Erscheinungsweisen  psychischer  Degene- 
ration behandelt  würden.  So  lange  uns  die  gerichtliche  Psychopatho- 
logie nicht  überzeugende  präcisere  Unterscheidungs-Kriterien  dieser 
psychischen  Entartung  von  dem  blos  unsittlichen,  zuchtlosen  Charakter 
eines  gesunden  Verbrechers  an  die  Hand  zu  geben  im  Stande  ist, 
müssen  wir  auf  eine  juristische  Formulirung  derselben  für  die  Frage 
nach  der  Zurechnungsfähigkeit  bis  auf  zuverlässigere  Angaben  ver- 
zichten. Von  nicht  zu  unterschätzendem  Werthe  ist  jetzt  schon  für 
diese  j uri 8 tische  Aufgabe  die  Betonung  des  Vorkommens  dege- 
nerativer Constitutionen,  mögen  für  dieselben  die  posthumen 
Beweise  auch  von  Fall  zu  Fall,  erst  auf  dem  Wege  eines  anatomisch 
nachweisbaren  Defectes  oder  einer  später  ausgebrochenen  eigentlichen 
Geisteskrankheit  herbeigeschafft  werden,  abgesehen  von  dem  vorläufigen 
Phantom  einer  Verbreoherklinik. 

WerthvoU  ist  es  schon,  zu  wissen,  dass  auch  bei  relativ  nor- 
malen Menschen  ausnahmsweise  in  der  Sphäre  des  Fühlen s  eine 
hochgradige    „Insensibilität,    ein    Mangel    moralischer    Ge- 
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fühle,  eine  stumpfe  Unempfänglichkeit  fiir  ethische  Begriffe  beobachtet 
^erde,  während  die  rein  aus  logischen  intellectuellen  Vorgängen 
hervorgehenden  Urtheile  des  Nützlichen  und  Schädlichen  ganz  unver- 
sehrt bestehen  können. •*  Krafft-Ebing  findet  diesen  Grundzug 
moralischer  Insensibilität  und  Perversität  bei  dem  angebor  neu  wie  bei 
<dem  erworbenen  moralischen  Irrsinn.  Als  nächste  Folge  dieses  sitt- 
lichen Defectes  erscheine  ein  massloser  Egoismus,  Mangel  jeglicher 
Kindes-  und  Yerwandtenliebe,  Grausamkeit,  Herzenskälte,  Gleichgiltig- 
keit  gegen  das  Wohl  und  Wehe  der  Mitmenschen.  Der  Betretfende 
verhält  sich  streit-  und  ha  adelsüchtig,  rechthaberisch  und  ist  bei  seiner 
aittHchen  Idiotie  um  die  Wahl  der  Mittel  nicht  verlegen;  seiue  Arro- 
ganz, Brutalität,  Rücksichtslosigkeit  kennen  keine  Schranken.  Nichts 
ist  solchen  Entarteten  mehr  zuwider  als  Arbeit  und  Broterwerb. 
Vagabundiren,  Stehlen  sind  ihre  eigentlichen  Berufszweige.  In  früher 
Jugend  sind  sie  durch  ihre  Halsstarrigkeit,  Bosheit  der  Schreck 
der  Eltern,  in  der  Lehre  enfants  terribles  durch  ihre  Gemeinheiten, 
Faulheit,  Ungelehrigkeit,  Neigung  zum  Bummeln  und  zur  Befriedigung 
ihrer  unsittlichen,  verbrecherischen  Gelüste,  die  bald  fortgejagt  werden. 
Bringen  sie  es  bis  zu  einer  gewissen  selbstständigen  Stellung^  so 
zeigen  sie  sich  bald  als  lügenhafte,  diebische,  ausschweifende  Tauge- 
nichtse und  Verschwender,  die  allen  moralischen  Einwirkungen  und 
polizeilichen  Massregelungen  gegenüber  unverbesserlich  sind  und  end- 
lich in's  Arbeitshaus  oder  Zuchthaus  wandern.  Im  Allgemeinen  sind 
Wahnideen  oder  Sinnestäuschungen  nicht  integrirende  Bestandtheile  des 
Krankheitsbildes.  Gleichwohl  sind  die  intellectuellen  Functionen 
nicht  intact.  Trotz  aller  Schlauheit  und  Energie ,  wenn  es  sich  um 
die  Verwirklichung  unsittlicher  Motive  handelt,  sind  solche  Entartete 
doch  intellectuell  schwach,  unproductiv  zu  einem  wirklichen  Lebens- 
betuf,  einer  geordneten  Thätigkeit  unföhig,  von  mangelhafterBil- 
dungsfähi  gkeit  und  beschränktem  Urtheil.  Neben  dem  so 
«ehr  hervortretenden  sittlichen  Defect  fehlt  nie  der  intellectuelle,  in 
einer  Reihe  dahin  gehöriger  Fälle  besteht  sogar  ein  unzweifelhafter 
intellectueller  Schwachsinn.  Daraus  erklärt  sich  die  auffallende  Ein- 
«ichtslosigkeit  solcher  Menschen  in  das  ihren  eigenen  Interessen 
Sehädliche  ihres  Thuns,  das  A  usser achtlassen  der  gewöhn- 
lichen Regeln  der  Klugheit  bei  verbrecherischen  Unternehmun- 
gen trotz  mannigfacher  Beweise   von  gleichzeitigem  Raffinement. 

An  die   Stelle   moralischer  Urtheile   und   Begriffe    tritt 
höchstens    ein    abstractes,    formales    Intel lectuelles   Wissen    von 
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Eecht  und  Gesetz  ohne  ethisches  Verständnis s.  Solche  Men- 
schen haben  dann  wohl  ein  uhstractes  Strafbarkeits-Bewnsst- 
sein,  aber  das  Gesetz  hat  für  sie  nar  die  Bedeutung  einer 
polizeilichen  Vorschrift  und  das  schwerste  Verbrechen  er- 
scheint ihnen  von  ihrem  eigenartigen  inferioren  moralischen  Standpunkt 
nicht  anders,  als  einem  ethisch  normalen  Menschen  die  einfache  lieber- 
tretung  einer  blossen  polizeilichen  Verordnung. 

Halten  wir  dieses  psychologische  Bild  mit  der  Lebens- 
geschichte, mit  dem  Verbrechen,  mit  dem  Verhalten  Hackler's  zur  Zeit 
der  That  und  nach  derselben,  vor  Gericht  und  kurz  vor  seiner 
Hinrichtung  zusammen,  so  treffen  die  meisten  Grundzüge  in  diesem 
Verbrecher  zusammen.  Es  ist,  als  ob  Hackler  zu  diesem  Bilde  ala 
Modell  gedient  hätte.  Und  doch  berechtigt  diese  Diagnose  in  dem 
Lehrbuche  der  gerichtlichen  Psychopathologie  nichts  weniger  als  zu 
dem  Schlüsse,  Hackler  sei  als  ein  moralischer  Irrer  anzusehen,  da  der 
Verfasser  desselben  erklärt,  die  differentielle  Diagnose  des  moralischen 
Irreseins  und  der  rein  ethischen  Depravation  des  Gewohnheitsverbrecher* 
könne  nur  mit  Zuhilfenahme  anthropologischer  und  klini- 
scher Thatsachen  geliefert  werden.  Das  Heschl's  anatomischer 
Befand  keine  Anhaltspunkte  für  eine  psychische,  organisch  be- 
dingte Entartung  geliefert  habe,  wurde  bereits  erwähnt.  Wenn  nun 
nach  K rafft's  Erklärung  die  Psychiatrie  unter  moralischem  Irrsinn 
keine  specielle  nosologische  Form  der  Geistesstörung,  sondern  eine 
eigen thümliche  psychische  Entartung  als  Ausdruck  einer  fehlerhaften 
Organisation  des  Gehirns  versteht  und  weder  diese  noch  eine 
Erkrankung  dieses  Organes  festgestellt  werden  konnte  —  so  ergibt 
sich  hienach  der  Schluss :  Hackler  sei  trotz  seines  auffallenden  sittlichen 
Defectes,  seiner  abnormen  Gemüthsstumpfheit ,  trotz  seiner  perversen 
Befriedigung  cynischer  Genussgier  und  Vagantenlust,  trotz  seines 
seltsamen  Ausserachtlassens  der  gewöhnlichen  Kegeln  der  Klugheit 
nach  Verübung  seiner  ünthat  kein  kranker,  degenerativer^ 
sondern  ein  zurechnungsfähiger  Mensch  gewesen. 

Die  Frage  nach  der  strafrechtlichen  Verantwortlichkeit  Hackler'» 
lässt  sich  in  zwei  Fragen  nach  den  Grundbedingungen  der  straf- 
rechtlichen Zurechnungsfähigkeit  zerlegen.  Die  eine  begreift  die  zur 
Erkenntniss  der  Strafbarkeit  erforderliche  Einsicht,  die  andere  di& 
ungehemmte  Willensbestimmung  und  moralische  Widerstands- 
fähigkeit gegen  die  Versuchung  zu  der  strafbaren  Handlung.  Mit  dem 
Schlagworte :    Intelligenz    und    sittliche  Reife  oder  freie  Willensbestim- 
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mung  werden  beide  Seiten  des  Begriffes  der  Zurechnungsfahigkeit  be- 
zeichnet. Was  die  Intelligenzseite  betrifft,  so  ist  dem  Hackler 
ein  Strafbark  ei  tsbewusstse  in  und  Wissen  von  der  Todeswür- 
digkeit seiner  Uebelthat  nach  Massgabe  des  Gesetzes  nicht  abzusprechen. 
Er  wusste,  was  er  wollte,  und  wollte  seine  Mutter  nm's  Leben  brin- 
gen, welche  ihm  durch  Yorenthaltang  von  weitem  Geldun tersttitzungen, 
moralische  Vorwürfe  und  durch  die  Drohung  einer  polizeilichen  Ab- 
schaffung aus  dem  elterlichen  Hause  verhasst  wurde.  £r  wusste,  dass 
seihe  Handlung  mit  der  Todesstrafe  bedroht  sei.  Angeblich  wollte  er 
sich  nach  der  That  selbst  entleiben  ,  gab  jedoch  dieses  Vorhaben  auf, 
weil  er  nach  seiner  Aeusserung  vor  Gericht  sich  gedacht  habe :  „Das 
könne  ihm  der  hohe  Gerichtshof  auch  thun!"  Nachdem 
Hackler  von  dem  geraubten  Gute  AUes  bis  auf  zwölf  Kreuzer  ver- 
prasst  hatte,  stellte  er  sich  dem  Gerichte  freiwillig.  Für  ihn  hatte 
weder  die  gesetzlich  angedrohte  Todesstrafe,  noch  der  Gedanke  an 
die  ihm  bevorstehende  Hinrichtung,  noch  das  an  Franzesconi  kurz  vor- 
her gegebene  Beispiel  eine  abschreckende  Kraft.  Ihm  erschien  in 
seiner  sittlichen  Depravation  die  sittliche  und  rechtliche  Bedeutung  der 
gesetzlichen  Mordstrafe  und  des  ruchlosen  Muttermordes  nicht  viel 
anders  als  eine  unerlaubte  Handlung.  Ein  ethisches  Verständniss  seines 
Verbrechens,  ein  moralisches  Gefühl  für  die  Verworfenheit  seines  Thuns 
wurde  nicht  beobachtet,  vielmehr  ein  auffallendes  Verlorensein  in 
apathischen  oder  grobsinnlichen  Anschauungen,  eine 
potenzirte  Gleichgiltigkeit ,  welche  nicht  nur  auf  eine  abnorme  Ge- 
müthsstumpfheit,  sondern  auch  auf  einen  intellectuellen  Schwächezustand 
mit  beschränktem  Urtheil  den  Schluss  gestattet.  Eine  Störung  in 
dem  Vorstellungsverlaufe  und  in  der  Bildung  der  Urtheile  über  das, 
was  seinen  selbstischen  Interessen  eines  grobsinnlichen,  unfleissigen  und 
gemüthskalten  Lebens  entspreche,  wurde  nicht  bemerkt;  hingegen 
traten  schon  in^  seinem  Vorleben  auffallend  hervor:  Mangel  an  Auf- 
merksamkeit und  Selbstfdhrung ,  Eücksichtslosigkeit  und  Ein- 
sichtslosigkeit. 

Hackler^s  Denkhandlungen  waren  so  arm  und  dürr  wie  seine 
spärlichen  und  platten  Aeusserungen ,  die  er  zumeist  apathisch  Init 
blödem  Gesichtsausdruck  laut  werden  Hess.  Seine  matte,  ungelenke 
Denkarbeit  bewegte  sich  nur  in  einem  engen  Kreise,  der  hauptsächlich 
auf  cynisches  Behagen  und  Bummeln  in  Wirths-  und  Kaffeehäusern 
gerichteten  Empfindungen.  Diese  bildeten  den  vorwiegenden  Vor- 
stellungsinhalt     Sittliche  Gefühle  und  Eindrücke  waren  für  ihn 
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kaum  empfindbare,  oberflächliche  Erregungen,  unfähig,  in  sittliche 
Begriffe  und  Urtheile  verwandelt  zu  werden.  So  wie  sein 
Widsen  von  der  Strafbarkeit  seiner  Missethat,  so  macht  auch  sein 
moralisches  Verhalten  zu  derselben  fast  nur  den  Eindruck  des  Aus- 
wendiggelemten ,  des  blos  vom  Hörensagen  in  seinem  Gedächt- 
nisse ohne  innere  Erfahrung,  ohne  empfundenen  Inhalt  Festgehaltenen. 
Es  sind  blos  von  aussen  kommende,  an 'der  Schwelle  des  Bewusst- 
seins  stillstehende  Erinnerungen  eines  Gehörten,  jedoch  nicht  zu 
einem  inneren  Erlebniss  und  selbsteigenem  Erwerb  Gewordenen. 
Hackler  versteht  sich  nur,  wenn  er  sich  in  Gemeinheit ,  Genuss- 
lust, faulem  Herumlungern,  im  Befriedigen  seiner  brutalen  Neigungen 
findet.  Sittliche  Urtheile  versteht  er  so  wenig,  wie  sich 
selbst  aus  einem  anderen  als  grobsinnlichen  Gesichts- 
punkte, und  dabei  ist  ihm  wohl  zu  Muth.  Ohne  Mithilfe  Anderer 
wird  selbst  beim  letzten  Abschied  von  seinem  jammernden  greisen 
Vater  keine  etwa  latente  Gemüthswärme  frei;  er  bestätigt  nur  vor- 
übergehend, was  der  Geistliche  von  seiner  angeblichen  Gewissensregung 
versichert;  er  selbst  spricht  nicht  spontan  von  Reue;  auch  wenn  ihm 
davon  vorgeredet  wird,  zeigt  sein  steinernes  blödes  Auge  keine 
Kührung  und  keine  Gewissensregung. 

Kaum  ist  der  Gewissensrath  des  zum  Tode  Verurtheilten  ihm 
aus  den  Augen,  stellt  sich  angesichts  der  Cigarren  und  Speisen,  die 
dem  Delinquenten  zur  Verfügung  stehen,  ein  grunzendes  Behagen  mit 
gewohnten  lustigen  Anwandlungen  ein.  Der  in  wenigen  Augenblicken 
seiner  Erdrosselung  entgegensehende  Hackler  lässt  sich  sein  Frühstück 
wohlgemuth  schmecken.  Sein  ungestörter  guter  Appetit,  seina  auto- 
matenartige Ruhe  kurz  vor  der  Hinrichtung,  sein  fester  Schlaf, 
seine  Aeusserung ,  das  Gehängt  werden  dem  lebenslänglichen  Kerker 
vorzuziehen:  „So  geht's  schneller  und  die  paar  Minuten 
werd'n  si  a  no  überstehen  lass'n"  —  lassen  sich  bei  dem 
unzweifelhaften  Nichtvorhandensein  von  Seelenstärke 
und  moralischer  Kraft  nur  aus  dem  Gesichtspunkte  einer 
moralischen  Entartung  erklären. 

Sorglos  liess  Hackler  die  Leiche  der  kannibalisch  getödteten 
Mutter  im  Zimmer  liegen  und  ging  ins  Wirthshaus.  Ge- 
dankenlos wirft  der  zurückgekehrte  Mörder,  der  den  Schlüssel  an  der 
Wobnungsthüre  stecken  lässt,  die  Leiche  unter  das  Bett,  in 
welches  er  sich  schlafen  legt  und  in  dem  er  gut  schläft  wie  ge- 
wöhnlich.   Nach  seiner  Erklärung  habe  er  nicht  viel  Unterschied 
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gemerkt  und  über  der  Leiche  seiner  Mutter  geschlafen 
wie  BonstI  Auch  die  Anwesenheit  eines  sogenannten  BettgehersT 
welcher  leicht  zur  Entdeckung  des  verübten  Verbrechens  gelangen 
konnte,  beunruhigte  ihn  nicht  im  geringsten. 

Nicht  ohne  Pfiffigkeit  spiegelt  der  Beschuldigte  in  dem  ersten 
Verhör  vor,  keine  Töitungsabsicht  gehabt  zu  haben.  Mit  einem  zur 
Schau  getragenen  Cynismus,  ohne  jegliche  Gemüthsbewegung  erzählt 
er  den  Hergang  bei  dem  Morde  in  der  Haupt  Verhandlung  mit  voll- 
kommener Gleichgiltigkeit  und  stupider  Geberde. 

Auch  die  Halsstarrigkeit  und  der  Widerwille  gegen  ordentliches 
Verhalten,  grobe  Unachtsamkeit,  lügenhaftes,  diebisches,  streitsüchtiges, 
zuchtloses  Treiben,  Mangel  jeglicher  Kindesliebe,  cynischer  Vaganten- 
trieb ,  welche  die  Verworfenheit  eines  Taugenichts  zu  c h a r a k- 
terisiren  pflegen  und  an  sich  die  Zurechnungsfähigkeit 
nicht  ausschliessen,  erhalten  im  Zusammenhange  mit  der  mora- 
lischen Stupidität  und  Verwilderung  dieses  entarteten  Menschen  ein 
zweifelhaftes  Gepräge.  Nicht  ein  Zug  des  apathischen  Delinquen- 
ten vibrirte  während  der  Vorbereitung  und  der  Vollziehung  der  Strangu- 
lirung.  Nur  ein  Journal  versicherte,  dass  Hackler  seinen  greisen 
Vater  mit  allen  Zeichen  ungeheuchelter  Rührung  empfangen 
hatte.  Der  Geistliche  habe  die  Gefühle  des  scheinbar  Gemüth- 
losen  verdolmetscht  und  Hackler  erklärt,  dass  das,  was  dergeist- 
liche  Herr  sage,  wahr  sei.  Die  Besuche  seiner  Verwandten  gaben 
dem  Muttermörder  seinen  alten  Humor  und  vorzüglichen  Appetit 
wieder. 

Die  hier  angeregten  psychologischen  Bedenken  haben  ihre  Be- 
rechtigung, nicht  blos  ^zur  Ehre  der  Menschheit**  —  sondern  auch 
im  Dienste  der  forensischen  Benrtheilung  problematischer  Ver- 
brechen und  Verbrecher.  Es  kann  sein,  dass  Unglückliche, 
die  der  gegenwärtige  Stand  der  Criminal-Psychologie  und  Psycho- 
pathologie noch  zu  Verbrechern  stempelt,  später  eine  andere 
Beurtheilung  finden  werden.  Allein  noch  ist  die  Kenntniss  des  wirklich 
degenerativen  moralischen  Blödsinnes  nicht  so  evident  und  fest  begründet^ 
dass  wegwerfend  oder —  vornehm  von  dem  heutigen  beschränk- 
ten Standpunkte  der  Criminalisten  in  dieser  Frage  gesprochen 
werden  dürfte.  Gewiss  ist  die  psychische  Entartung  in  foro  noch  zu 
wenig  gewürdigt;  aber  ebenso  gewiss  sind  die  heute  aufgestellten 
Kennzeichen  derselben  noch  nicht  überzeugend  genug,  um 
eine  sichere  Formel  für  die  forensische  Beurtheilung    solcher  psychisch 
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Entarteter  zn  finden,  geschweige  zd  h&ndhaben.  Dass  solche 
Ungltlckliche  in  hohem  Grade  gemeingefährlich  seien  und  deni- 
gemäsB  behandelt  \rerden  mUsseo,  ist  ausser  Zvreifel.  Ange- 
sichts der  im  Strafrerfahren  noch  bestehenden  Todesstrafe,  welche  den 
Irrthum  in  der  Urtheilaf ällung  nicht  wieder  gutmachen  lässt 
und  stets  Ton  der  Grefahr  eines  irreparablen  Jostizraordes  begleitet 
ist,  muss  daran  festgehalten  werden,  dass  in  Z weifelsfällen  die 
Vermuthung  fUr  die  günstigere  ÄuETassung  streite  and  dass  die 
auch  mir  zweifelhaft  gewordene  Z  nrechnungsfähigkeit  eben 
die  Unerweislichkeit  derselben  bedeute.  —  Näheres  hierüber  habe  . 
ich  in  meinem  Buche  über  die  Individualisimog  iu  der  Straf rechtspflege 
1869  mitgetheilt. 

Die  Beobach  tangsfehler  über  die  Zurechnungsfähigkeit 
räthselbafter  Verbrecher  lassen  sich  verbessern  bei  Anwendung  von 
FreiheitsstrafeD.  Ein  Vollzug  der  Todesstrafe  an  einem  nach- 
derhand  als  geisteskrank  oder  psychisch  entartet  erkannten  Unglück- 
lichen—  die  entaatzliche  Entdeckung,  dass  ein  Unschnidiger  den 
Tod  des  Verbrechers  sterben  musste,  wird  nie  auHgeachlossen 
werden,  solange  die  gesetzliche  Herrschaft  der  Todesstrafe 
besteht.  Gegen  diese  Gefahr  schützt  auch  die  idealste  Vervoll- 
kommnung des  Strafprocesses  bei  der  blos  relativen  Gewissheit 
des  strafrechtlichen  Beweises  nicht,  welcher  eben  die 
Köglicbkeit  des  Gegentheilee  nicht  ausschliesst.  HiJge  es  der 
Psychopathologie  gelingen,  c^.urch  die  Überzeugende  Kraft  präciser 
Diagnosen  die  strafrechtliche  Zurechnungslehre  von  einer  vielleicht 
fehlerhaften  Beurtheilung  der  besprochenen  psychisch  abnormen  Zuatünde 
zu  reinigen  im  frei  machenden  Dienste  der  Wahrheit !  — 

Zum  Schlüsse  erlaube  ich  mir,  meine  Fachgenossen  auf  die  von 
Sanitiitsrath  Dr.  Gauater  in  dem  April-Hefte  der  „Wiener  Klinik" 
1877  mitgetheilten  Beobachtungen  über  den  moralischen  Irrsinn  auf- 
merksam zu  machen.  Nach  Gauster's  Auffassung  fehlt  neben  dem 
sittlichen  Defecte  ein  intellectueller  Schwachsinn  nie,  so 
dass  im  Unterschiede  von  Krafft  -  Ebing ,  der  moralische  Irrsinn  als 
ein  hochgradiger  Schwachsinn,  nicht  als  eine  selbstständige  Psychose 
bestimmt  wird.     Hier  nur  einige  Beobachtungen, 

Wenn  wir  die  zur  Beobachtung  kommendeu  Fälle  genauer  betrach- 
ten, so  müssen  wir  sie,  und  zwar  sei  die  ethische  Perversität  offen  nur 
Vorläufer,  richtiger  begleitende  Erscheinung  eines  Geldrnleidens  mit 
einer  anderartjgen  Psychose,    oder  imponire  sie  als  selbstständige  psy- 
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chische  Erkrankung,  in  zwei  Hanptgruppen  theilen,  deren  Unterschied 
in  der  individuellen  Organisation  der  Betroffenen  überhaupt,  sowie 
sicher  auch  in  dem  Erkrankungszustande  des  Gehirns  liegen  muss. 

Bei  den  einen  tritt  die  sittliche  Perversität  in  Form  mehr  minder 
vollständiger  Rücksichtslosigkeit  auf  Sittengesetz,  Anstandsgefühl  und 
Sitte,  namentlich  in  Beziehung  auf  Befriedigung  sinnlicher  Genusssucht 
hervor ;  das  Ganze  gewinnt  den  Anschein  grossen  Leichtsinnes ;  die 
zeitweiligen  Aufregungen  fehlen  auch  hier  nicht,  führen  aber  in  der 
Regel  nie  zu  besonders  grober  Gewaltthat,  sondern  ergehen  sich  mehr 
in  Drohitngen;  sie  sind  weniger  bösartiger  Natur,  eine  mildere  Art 
dieses  Zustandes. 

Bei  den  anderen  tritt  die  Perversität  heimtückischer,  bösartiger 
und  meist  mit  brutaler  Verletzung  des  Sittengesetzes,  der  Rechtsbegriii'e, 
der  Sitte  u.  s.  w.  vor,  die  Erregungen  sind  heftiger,  gewaltthätiger, 
gefährlicher,  auch  gegen  die  Person  des  Elranken  selbst  sich  riehtend. 
Hieher  scheint  eine  Reihe  Fälle  von  epileptoider  und  epileptischer 
Erkrankung  zu  gehören. 

Das  Auftreten  dieser  psychischen  Abnormitäten  als  eine  oft  ganz 
untergeordnete  Detail  -  Erscheinung  anderer  Psychosen  zeigt  deutlich, 
dass  aus  pathologischen  Himveränderungen  eine  Verkehrung  der  Rechts- 
und Sittlichkeitsgrundsätze,  oder  eine  vollkommene  Abschwächung  ihrer 
früher  im  Individuum  vorhandenen  Herrschaft  hervorgehen  kann,  ohne 
dass  jedesmal  gleich  eine  allgemeine  psychische  Störung  oder  Wahn- 
ideen in  den  Vordergrund  treten. 

Wo  liegt  aber  bei  dem  behaupteten,  moralischen  Irrsein  als  selbst - 
ständiger  Krankheit  das  specifisch  Krankhafte? 

Das  scheinbar  selbstständige  Auftreten  moralischer  Verkehrtheit 
als  Krankheit  ohne  hervonragende  Verwirrung  in  der  ürtheils-  und 
Vorbtellungafunction  des  Gehirns,  scheinbar  ohne  besondere  Trübung 
der  Intelligenz,  knüpft  sich  gleichfalls  constant  an  Vorgänge  im  Orga- 
nismus, die  sich  entweder  unmittelbar  als  pathologische  constatiren 
lassen ,  oder  pUthologische  Zustände  vorauszusetzen  zwingen.  Dabei 
zeigt  eine  eingehende,  sorgfältige  Untersuchung,  dass  wir  es  nicht  blos 
mit  der  moralischen  Verkehrtheit  zu  thun  haben,  mit  der  Abstumpfung 
des  sogenannten  moralischen . Gefühls ,  sondern  dass  in  derge- 
fiammten  psychischen  Function  des  Gehifns  eine  Ab- 
weichung vom  individuellen  oder  durchschnittlichen 
Normale,  das  als  Gesundheit  gilt,  und  zwar  in  der 
Regel    durch  Abschwächung    stattgefunden    habe;    kurz 
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wir  haben  es  nicht  mit  moraliachem  Stumpfsinne,  aondern  mit 
melir  minder  anegebildetem ,  meist  hochgradigem  Schvachsinne 
überhaupt  zn  thui. 

Man  wird  immer  ancb  intellectuellen  Defect  finden,  eineatbeüs 
Hemmungen  oder  AbEcbwächnng  in  kritischer  Beurtheilung  von  vorher 
Erlebtem  und  seinen  Folgen,  aiso  Abstumpfung  der  betreffenden  Er- 
innemugebildfr ,  anderseits  Hj'peräiithesie  gegen  verschiedene  Keiz-£in- 
irirknngen  von  aussen ,  nnd  rasches  nngehemmtes ,  oder  zu  wenig' 
gehemmtes  Ueberspringen  des  Reizes  in  die  Bahnen  scheinbar  willküi- 
liuher  Keaction. 

Die  Annahme,  dass  nur  Eine  Seelen -Facnltät  krank  sei,  nicht 
die  gesammte  psychische  Function,  stammt  offenbar  aas  der  rein  meta- 
pfaysischen  Theüung  der  psychischen  Function s-Aenssernngen  in  Gemiith 
und  Em pöndangs vermögen,  Wille,  VorstellungsvermCgeD ,  wie  sie  auf 
dem  Wege  abstraoter  Specnlation  geschaffen  warde ;  es  gibt  aber  keine 
getrennten  Seelenvermögen ;  Alles,  was  wir  von  Bau  und  Function  des 
Gehirns  kennen ,  widerspricht  dieser  veralteten  Anechanong,  Und  wer 
in  reicher  ßeihe  Geistesgestörte  eingehend  beobachtet ,  der  wird  nicht 
Einen  Fall  von  psychischem  Kranksein  finden,  in  dem  nicht  alle  Seelen - 
verinögen,   wenn  auch  in  verschiedener  Intensität  sich  erkrankt  zeigen. 

Ausser  der  psychischen  Abnormität  treten  aber  immer  auch  soma- 
tische iSeichen  des  krankhaften  oder  abnormen  Zustande«  hervor ,  und 
zwar  in  anthropologischer  Richtung  nnd  in  rein  pathologischer. 

In  anthropologischer  Hinsicht  zeigen  sich  häufig  deutliche 
Spuren  der  Degeneration,  z.  B,  un regelmässiger  Schädelbau,  Ungleich- 
heit der  Gesichtshälften,  aalTällig  grosse  oder  kleine  Obren,  verwachsene 
Ohrläppchen,  rudimentäre  Zahnstell ung ,  Heramnngs-  und  Entartangs- 
ETBcheinuDgen  verschiedener  Art  im  Bane  der  Übrigen  KSrpertheile. 

Dass  wir  es  mit  Degeueration  zn  thnn  haben,  erweist  uns  auch 
der  Umstand ,  dass  in  der  Überwiegenden  Zahl  der  Fälle  hereditäre 
Anlage  vorhanden  ist,  dass  in  der  Ascendenz  häufig  mehrere  Glieder 
aasgesprochen  geisteskrank  oder  hochgradig  bizarr,  '  eigenthüroUch, 
epileptisch,  oder  von  anderen  Srampfformen  heimgesucht  sich  befinden^ 
oder  dass  der  Vater  Säufer  war ,  dass  bei  den  Geschwistern  thuls 
mannigfache  Nervositjiten,  theils  Geistesschwäche,  Epilepsie,  constita- 
tionelle  Leiden  *(namentlich  Scrofnlose)  n.  dgl.  vorkommen,  dass  manch- 
mal die  Descendenz  die  deutlichsten  Zeichen  organischer  Entartung  an 
sich  trägt  Meist  haben  diese  Individuen  auch  hervorragende  Dispo- 
sition zur  Alkohol-Intoxication ,    d.  h.  sie    werden  meist  nach  kleinen 
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Mengen  schon  anverhältnksmässig  erregt,  oder  rasch  so  stark  berauscht, 
dass  sie  gar  nicht  mehr  wissen,  was  sie  thun. 

Wie  unter  fortschreitender  Degeneration  auch  die  Symptome  mora- 
lischer Perversität  deutlicher  nnd  deutlicher  hervortreten,  zeigt  uns 
namentlich  der  chron.  Alkoholismus,  besonders  wenn  er  Individuen 
überkommt,  bei  denen  hereditäre  Disposition  angenommen  werden  muss. 

In  rein  pathologischer  Hinsicht  finden  wir  Schädel-Deformitäten, 
Hydrocephalus ,  bleibende  oder  periodisch ,  namentlich  bei  Aufregung, 
auftretende  Lähmungserscheinungen  in  der  Innervation  des  Gesichte?, 
der  Stirne,  Congestivzustände  wechselnden  Grades  zum  Gehirne,  Zeichen 
vorhergegangener  Gehirn- Apoplexie ,  Neuralgieen,  Erkrankungen  der 
Centralorgane  des  Kreislaufes,  Epilepsie  oder  epileptoide  Zustände,  oder 
andere  Erampfformen,  manchmal  Alterung  des  Gehirnes  (mit  Greisen- 
Blödsinn)  u.  s.  w.  Man  wird  nur  selten  Fälle  finden,  in  denen  gar 
keine  somatischen  Erkrankungs  -  Erscheinungen ,  wenigstens  zeitweilig 
im  Erregungs-Stadium  zu  finden  sind ,  und  ist  da  vorzüglich  auf 
InnervationsstÖrungen  im  Gesichte  und  des  Sphincter  oder  Dilatator 
pupillae  aufmerksam  zu  machen. 

Die  Diagnose  dieses  Zustandes  stützt  sich  auf  die  psychischen 
Erscheinungen,  die  uns  bei  unserer  noch  geringen  Eenntniss  der  Vor- 
gänge im  Gehirne  und  der  feineren  pathologischen  Zustände  derselben 
als  Ausdruck  der  gestörten  Function  als  Leitfaden  dienen  müssen,  in 
Verbindung  mit  den  anthropologischen  Entartungszeiohen  und  den 
somatischen  Erankheits-Symptomen.  Es  wäre  gefehlt,  wenn  man  den 
Umstand,  dass  ein  psychisch  Eranker  einmal  oder  wiederholt  ein  Ver- 
brechen beging,  als  Massstab  für  die  Diagnose  des  sogenannten  mora- 
lischen Irrsinns  massgebend  annehmen  würde.  Aus  nicht  beherrschbaren 
Impulsen  bei  Epilepsie,  oder  epileptoiden  Zuständen  kann  z.  B.  ohne 
kennbare  Wahnvorstellungen  ein  Verbrechen  hervorgehen.  Zur  Sympto- 
matik der  krankhaften  Erscheinungen,  die  hier  besprochen  werden^ 
gehört  aber  eine  mehr  minder  umfassende  ethische  Perversität, 

Die  Diagnose  muss;  je  nachdem  diese  Zustände  angeboren 
oder  erworben  sind,  ihre  Stützpunkte  oder  Beweismittel  auf  zum 
Theile  verschiedene  Art  erheben. 

In  den  angebornen  Fällen  tritt  schon  in  früher  Kindheit  jenes 
psychische  Verhalten  auf,  das  in  kurzer  Zeit  zu  Jammern  und  Elagen 
der  Umgebung  führt,  leider  selten  an  die  Adresse,  wo  wenigstens 
Erkenntniss  der  Natur  des  Zustandes  gesucht  werden  sollte,  bei  dem 
Arzte.  Man  macht  lieber  alle  möglichen  pädagogischen  Experimente 
Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  ]5 


ranniacheBten  Zuctt  durch,  hänfig  gerade 
r  Einwirkung  jener  selbst  krankhaften 
TTenkrankheit  dem  Embryo  eine  Tendenz 
geprägt  haben,  oder  die  unter  Sbnliohem 
das  unglückliche  Opfer  der  Terachiedenaten 
solchen  auffällig  anders  gearteten,  irider- 
idem  erscheint  Überhaupt,  selbst  wenn 
rerkekrter  Richtung  offen  zu  Tage  tritt, 
nchnng  derselben  angezeigt,  da  es  auch 
t  Neigong  zu  psychischer  Älienation  gibt, 
1  müssen ,  "wenn  grossem  Unheil  för  das 
1  BoU. 

n  in  der  A^cendenz  psychische  Erknui- 
istömngen ,  man  findet  hänfig  am  Kinde 
rwShnte  organische  Degener&tionszeichen, 
jizbarkeit  schon  in  sehr  &Ulier  Zeit,  die 
nf  die  eindringenden  Reize  und  sich  oft 
gert,  bei  leichter  Erregung  oft  schon  zu 
Hydrocephalus  oder  traumatische  Eopf- 
manchmal  auch  Schwindelanfälle ,  ganz 
le,  epileptiforme  Anfälle,  Unruhe,  Unbe- 
Tosse  Selbstsucht.  Oft  ist  ein  eminenter 
doch  will  Niemand  sehen,  dass  das  Indi- 

krankWten  Zustanden  tritt  vor  Allem 
BrakterrerSuderung  des  betroffenen  Indi- 
FrUher  fleiaeig,  mhig  und  nnanflällig 
mgesetz  und  EechtsbegrifF,  wird  es  nach 
^ig  «gensinnig,  sehr  rttcksichtlos  oder 
s  Sitte,  Recht  und  Sittlichkeit,  zeigt  sich, 
rirrung  des  VorBteUungsvermögens,  Wahn- 
!;anz  umgeändert,  in  Thun  und  Empfinden 

zeigt  die  genauere  Erforschung,  dass 
jrästhesien  auftreten ,  und  dasB  in  der 
jiafter    Gehimzustände  Sotiwacbsinn    mit 

herausgebildet  habe,  öfters  in  folge 
lenen  anfangs  die  lutelligenzsttlrung  in 
tervortritt  als  bei  den  übrigen  Causal* 
)t  sie  als  AbachwÜchung  der  Reproduction 
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früherer  Handlungen  nnd  ihrer  Folgen,  als  Ahschwächung  der  Selbst- 
kritik, der  Beurtheilung  der  thatBächlichen  Verhältnisse  und  des 
eigenen  Zustandes  yorhanden.  Geflihlshyperästhesie  gegenüber  den  das 
eigene  Ich  unangenehm  berührenden  Einwirkungen,  und  Grefdhls- 
anästhesie  gegenüber  der  Umgebung,  den  Interessen,  Bedürfbissen  und 
Zuneigung  der  Angehörigen  u.  s.  w.  charakterisiren  noch  schärfer  diese 
Fälle.  Dabei  ist  häu£g  die  hereditäre  Anlage  yorhanden,  und  fast  nie 
fehlen  eigentliche  somatische  Elrankheits-Erscheinungen  im  Gebiete  des 
centralen  Neryensystems. 

Es  gibt  noch  ähnliche  Zustände,  wo  fragmentarische  ethische 
Perversität  in  den  Vordergrund  tritt,  und  die  yon  Manchem  auch  in 
das  Gebiet  der  sogenannten  moral  insanitj  gezählt  werden,  aber  ganz 
mit  Unrecht,  denn  der  Gesammtinhalt  des  sittlichen  Verhaltens  ent- 
spricht absolut  nicht  moralischer  Verkehrtheit,  und  die  Theils^^mptome 
dayon  sind  durch  anderartige  krankhafte  Vorgänge,  Wahnideen  bei 
Schwachsinn  u.  dgl.  bedingt. 

Hier  nur  ein  Fall,  der  den  Unterschied  gegenüber  dem  s.  g. 
moralischen  Irrsinn  klar  stellen  dürfte. 

Ein  jetzt  19  Jahre  alter  Student,  gross,  kräftig,  yon  hübschem 
Aeusseren,  ohne  hereditäre  Anlage,  hatte  bei  der  Geburt  durch  Zangen- 
operation starke  Quetschung  und  eine  Hautwunde  erlitten.  Er  ent- 
wickelte sich  wohl  gut,  war  al)er  schon  frühzeitig  sehr  zornmüthig. 
Er  lernte  sehr  gut,  wechselte  jedoch  später  mit  der  Neigung  zu  den 
Studienfächem  wiederholt,  und  zeigte  sich  sehr  halsstarrig,  so  dass  er 
einmal  einem  Lehrer  einen  ganzen  Semester  hindurch  keine  Antwort 
gab,  weil  dieser  mit  ihm  grob  war,  obwohl  er  bei  der  Endprüfung 
glänzend  bestand«  Er  wurde  während  der  Studien  Matrose,  kehrte 
dayon  wieder  zum  Studium  zurück  und  bekam  eine  ausserordentliche 
Leidenschaft  für  Bücher,  er  sparte  sich  zum  Ankaufe  das  Geld  yom 
Munde,  suchte  es  yon  seiner  Mutter  zu  erpressen.  Er  studirte  sehr 
fieissig,  aber  nur,  was  ihn  freute,  und  wusste  weit  über  das  Mass 
seiner  Studienjahre  hinaus,  hatte  aber  Manches  nicht  recht  yerdaut; 
dagegen  vernachlässigte  er  das,  was  er  zu  den  Prüfungen  im  Gymna- 
sium, zu  dem  er  zurückgekehrt  war,  brauchte,  namentlich  Naturwissen- 
schaften, Physik,  obwohl  er  öffentlicher  Lehrer  werden  wollte,  wozu 
er  die  Prüfung  über  die  Gymnasial-  und  philosophischen  Studien  brauchte. 
Dagegen  trieb  er  Sprachen,  Philosophie,.  Geschichte  mit  Eifer.  Uni 
diese  Zeit  wurde  er  auch  excessiv,  wenn  seine  Wünsche  nicht  erfüllt 
wurden;  hielt  sich  aber  nüchtern,    sittlich  und  gegen  andere  Personen 

15* 


,t  Vater  und  Mntter  war  er  hefdg;  er  wurde  menaühen- 
iedene  Excentricitäten  traten  hervor;  so  sollte  nur  Beine 
IDT  in  ihren,  beateD  Kleidern  seine  Stabe  fegen,  sein  Bett 

Htiinine  mit  seinen  classiBchen  Idealen.  Eb  setzte  siuh  der 

dass,  wenn  seine  BUeher  von  anderen  berührt  werden, 
lebr  branchen  kSnnte;  sowie,  dasa  sein  Vater  ihn  ver- 
bt  liebe  u.  dgl.     Es  kam  zu  Thätliohkeiten ,  er  bedrohte 

Mutter,  er  warf  den  Vater  fast  am  der  Stube;  später 
.  sagte,  es  thne  ihm  leid,  das  sei  nicht  reoht,  uian  zwinge 
.  Ein  bekannter  irrenärztlicher  Fachmann  erklärte  ihn 
«Bund,  aber  boshaft  und  leidensuhaftlich  erregt.  Di« 
im  mehrten  sich ;  er  verkaufte  heimlich  fast  neue  Kleider. 
i  taufen ;  er  gab  Lection  und  verwendete  das  Geld  dafür ; 
lit  Gewalt  und  Drohung  Geld  zu  diesem  Zwecke  seiner 
li  brachte  er  es  nicht  dahin,  die  Aufnahmsprilfnug  in  die 
:lasse  machen  zu  können.  Die  Conflicte  mit  den  Eltern 
IT  Polizei,  dort  beging  er  in  der  Aufi-egnng  eine  Maje- 
g,    bezüglich   der  er  von   den  Aerzten   zurechnungBföhig 

auch  nur  im  geminderten  Grade,  und  verurtheilt  wurde. 
forderte  er  alsbald  400  Gulden  von  seinem  Vater,  da 
;k  dadurch  unbrauchbar  geworden,  dass  man  Bücher  her- 

und  beschmutzt  habe.  Uan  hatte  ein  einziges  Buch 
en  und  das  hatte  einen  kleinen  Fleck  bekommen.  Die 
ten  sich,  endlich  erklärte  ihn  ein  Amtsarzt  für  geistes- 
;emdngefährlieh,  und  so  kam  er  in  die  Anstalt.  Uier 
r  sich  und  seinen  Zustand  in  wahrhaft  schwachsinnigster 
merkte,  dass  er  schon  längere  Zelt  an  Zweifelsncht  litt, 
he,  die  er  gut  verstand,  wirklich  verstehe,  ob  er  irgend 
tes  Wort  wirklich  noch  wisse  n.  e.  w. ,  so  dass  er  oft 
fstand    und  nachschlug,    sich  selbst  dann    belächelte,  und 

im  Bette ,  vou  Neuem   zu  zweifeln   anfing.     (Diese  £r- 

nicht  selten  bei  Personen ,  die  zu  viel  und  zum  Tbeil 
tändniss  stndiren.)  Er  sagte :  „er  wisse,  dass  ein  Mensch, 
IS  verloren ,  kein  nutzbringendes  Glied  der  Gesellschaft 
i;  sein  Benehmen  gegen  die  Eltern  war  nicht  sittlich, 
■iit  einem  natürlichen  Gefühle,  wie  es  die  Natur  vor- 
om  es  so  sei,  kOnne  er  sich  nicht  erklären"  n.  s.  w. 
:hwaclisinnigen  Motivirungen  ednes  Thnns  und  Lassene, 
Eüglich  seiner  Excentridtäten  und  der  Btlcber,  zeigte  sich 
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die  Idee  festgewurzelt,  dass  der  Yater  ihn  hasse,  verfolge,  trotzdem 
er  zugab,  dass  der  Vater  in  seiner  früheren  Zeit  ihn  gleich  wie  seinen 
Bruder  behandelt  habe,  und  erst  strenger  sei,  seitdem  er  widerspänstig 
ist ;  ebenso  der  Gedanke,  dass  er  die  eigenen  Bücher  nicht  gdbrauchen 
könne ,  wenn  sie  ein  Anderer  in  der  Hand  gehabt.  Er  verschenkte^ 
schon  früher  einmal  ein  Buch  einem  Freunde,  weil  dieser,  es  sich  aus- 
bittend, durchblätterte.  Wir  haben  hier  einen  Verfolgungswahn,  eine 
Verrücktheit  auf  dem  Boden  von  Schwachsinn,  mit  zeitweiliger  Auf- 
regung. Der  Kranke  zeigte  starke  linksseitige  Facialparese  mit  Pupillen- 
Differenz  —  namentlich  in  EiTegungszuständen,  die  in  der  Anstalt 
gegenüber  seinen  Eltern  und  nur  einmal  gegenüber  den  Aerzten  auf- 
traten, stärker  hervortretend.  Hier  tritt  nicht  eine  allgemeine  moralische 
Verkebrtheit  zu  Tage ;  der  Kranke  ist  mit  Ausnahme  des  Verhältnisses 
gegen  seine  Eltern  streng  sittlich,  strebsam,  wenn  auch  in  einseitiger 
Weise;  man  sieht  hier,  dass  bei  scheinbar  sehr  geweckter  Intelligenz, 
z.  B.  bei  wissenschaftlichem  eifrigen  Streben  doch  ein  starker  Schwach- 
sinn vorhanden  sein  kann.  Dass  aber  auch  diese  Erkrankung  den 
Degenerations-Zuständen  zugezählt  werden  muss,  wenn  auch  die  here- 
ditäre Disposition  nicht  nachgewiesen  ist,  das  scheint  kaum  zu  be- 
zweifeln. — 

Betrachten  wir  nun  die  Aussicht  auf  Heilung  bei  dem  sog. 
moralischen  Irrsinn ,  so  bieten  wohl  alle  diese  Fälle ,  bei  denen  die 
Symptomen-Gruppe  von  moralischem  Irrsein  als  prädominirende  Er- 
scheinung des  Schwachsinnes  (sei  er  für  sich,  oder  mit  reizbarer  Ver- 
stimmung, oder  epileptoiden  Zuständen)  auftritt,  eine  ungünstige  Prognose. 
Es  kann  sich  hier  nur  um  Beruhigung  der  Erregungszustände,  und  um 
allmälige  Angewöhnung  einer  besseren  Selbstbeherrschung  als  schwaches 
Surrogat  der  durch  gesunde  psychische  Funktion  (ürtheilsthätigkeit) 
geleiteten  handeln;  dies  kann  nur  erreicht  werden,  wenn  der  Kranke 
möglichst  der  Einwirkung  der  ihn  wesentlich  schädigenden  alkoholi- 
schen und  sexuellen  Keizeinwirkungen,  sowie  der  meist  unangemessenen 
Einwirkung  seiner  Umgebung  entrückt  und  in  regelmässig  zupassende 
Beschäftigung  versetzt  wird.  Die  genannten  Bedingungen  können  aber 
in  der  Kegel  in  der  häuslichen  Pflege  nicht  erreicht  werden,  und  daher 
ist  für  diese  Kranke  die  Uebergabe  in  ein  Asyl  für  Geisteskranke  zu- 
meist das  beste  Mittel;  so  lästig  auch  solche  Kranke  in  einer  Irren- 
anstalt sind,  so  störend  manchmal,  indem  sie  häuflg  so  vielen  ihrer 
anderartigen  Mitkranken  und  so  manchen  Laien  als  Gesunde,  gewalt- 
sam Festgehaltene  imponiren  und  die  milde  Handhabung  der  Ordnung 


X. 


Nationalökonomische    Gesichtspunkte    im 
Strafrechte  mit  besonderer  Rücksicht  auf 

die  Geldstrafe .*) 


I. 

Jlis  ist  noch  nicht  gründlich  untersucht,  inwieweit  die  national- 
ökonomischen Begriffe  in  der  Strafrechtswissenschaft  geeignete  und 
fruchtbare  Verwerthung  finden.  Da  es  uns  nicht  auf  neue  Worte  für 
alte  Begriffe  und  Anschauungen  ankommen  kann  bei  einer  ernsthaften 
Eevision  der  Grundbegriffe  des  Strafrechts  und  seiner  Normen,  so  lohnt 
es  sich  immerhin,  das  Wenige  zu  besprechen,  was  bisher  für  die  Con- 
struction  einer  Werththeorie   im  Strafrechte   geleistet   worden  ist. 

Der  Gedanke,  dass  Verbrechen  und  Strafen  vergleichbare  Grössen 
seien  und  nach  Quantität  und  Qualität  bestimmbare  Werthberecbnangen 
annäherungsweise  gestatten,  ist  der  alten  Vergeltungstheorie  so  wenig 
fremd  geblieben  wie  der  Werthbegriff  und  der  rechtliche  Preistarif  dem 
Compositionssysteme.  Allerdings  ist  dieser  Gedanke  zunächst  nicht 
klar  gedacht,  geschweige  zu  Ende  gedacht  worden.  Er  wurzelte  in 
der  Hülle  des  Wehrgeldes  und  der  alten  Vermögensbussen  und  begann 
sich  aus  der  plumpen  materiellen  Talion  allmälig  zu  entwickeln.  So 
lange  jedoch  die  Begriffe  des  Masses  der  Schuld  und  der  Strafe  und  des 
Werthes  der  Eechtsgtiter  nicht  untersucht  und  richtiger  erkannt 
wurden,  konnte  dieser  Keim  eines  neuen  Bechtsgedankens  im  Straf- 
rechte  nicht  zu  einer  begrifflichen  Entwicklung  gedeihen. 

Noch  in  der  Zeit  der  Kant^  sehen  Metaphysik  der  Bechtslehre,  in 
welcher   der  speci fische   Charakter   des  Verbrechens   nach 


♦)  Aus  der  Allg.  österr.  Gerichtszeitung  1873,  Nr.  4—8,  und  v.  Holtzen- 
dorffs  Handb.  des  deatschen  Stra£r.  II    1871. 
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einer  modificirten  Talionsformel  in  der  Vergeltungsetrafe  zum. 
Ausdruck  gebracht  werden  wollte,  glaubte  man  einen  Begriff  gefunden 
zu  haben >  und  hatte  nur  ein  vieldeutiges  Wort  für  das  Mass  der  ge-- 
rechteu  Vergeltung.  ' 

K.  S.  Zachariä,  Bentham,  Herbart,  Bemer,  Heinze  u.  A. 
versuchten  uns  das  genauer  zu  sagen.  Aber  auch  heute  noch  sind 
wir  über  abstracte  und  vage  Bemerkungen  nicht  weit  hinausgelangt. 
Statt  abstracter  Vorstellungen  bedürfen  wir  jedoch  einer  Feststellung 
der  realen  Verhältnisse  und  Beziehungen,  einer  Durchdringung  des 
Realiäinus  des  Strafrechts  auch  in  diesem  Probleme. 

Neben  der  psychologischen  und  logischen  Grundlage  wäre  die 
nationalökonomische  zu  gewinnen,  insoweit  dieser  im  Strafrechte  eine 
berechtigte  Stellung  zugewiesen  werden  kann. 

Die  nationalökonomische  Seite  der  meisten  Verbrechen^  und  Straf- 
arten spielt  eine  grössere  Rolle,  als  ihr  gewöhnlich  zuerkannt  wird. 
Sie  ist  bereits  in  den  Formen  des  Compositionsy stemes  auf- 
getreten, in  denen  wir  sie  eben  nicht  auf  den  ersten  Blick  erkennen. 
Sie  itit  im  ständischen  Strafrechte  des  Mittelalters  bei  compli- 
cirterer  Organisation  der  Geschlechterordnung  und  Gesellschaftsplassen 
ausgei)rägt.  Das  was  das  Verbrechen  der  Rechts-,  Geschlechter- 
und  Wirthschaftsordnung  an  Schaden  und  Gefährdung  zugefügt 
hat,  der  Werth,  welcher  dem  Thäter  und  dem  Verletzten  und 
seiner  Familie  in  dieser  Ordnung  zugeschrieben  wird,  das  soll  in  dem 
Preise  der  Strafe  bezahlt,  nach  rechtlicher  Schätzung  entgolten 
werden.  Wir  lesen  diese  Anschauung  zwischen  den  Zeilen  der  Ge- 
schichte des  Strafrechts  und  können  ihre  Fortwirkung  bis  zu  den  ent- 
arteten Zuständen  des  theokratischen  Strafterrorismus  unter  der  Herr- 
schaft der  Folter  und  der  \'er8chärften  Todesstrafen  verfolgen. 

Die  Strafleistung  als  ein  rechtliches  Zwangsübel  um  der  Uebel- 
tliat  willen,  hat  einen  anderen  Charakter  angenommen,  seitdem  das  alte 
Verhältniss  zwischen  dem  Einzelnen  und  dem  Staate  zu  einem  abeo- 
lutistisch  bestimmten  Unterthanenverhältnisse  geworden,  der  Staat  die 
Strafverfolgung  von  Amtswegen  im  Sinne  der  Theokratie  und  eines 
absolutistischen  Polizeiregiments  durchgeführt  und  die  Unschädlich- 
machung und  Abschreckung  als  die  obersten  Strafzwecke  festgehal- 
ten hatte. 

Der  Werth  des  Einzelnen,  des  Menschenlebens,  der  Geschlechter 
und  Familien  ging  auf  in  der  staatspolizeilichen  Function  der  Aus- 
rottung der  Missethäter  um  Gottes  und  der  Sicherheit  willen. 
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Die  Todesstrafe  and  die  verstümmelnde  Leibesstrafe  erscheinen 
als  die  Eetter  der  Gresellschaft,  bis  die  Macht  der  entsetzlichsten  realen 
Ergebnisse  dieser  Henkerwirthschaft  dazn  drängen,  von  der  landesver- 
d erblichen  Strafbarbarei  und  nutzlosen  Wildheit  in  der  Talion  und 
Abschreckungsstrafe  zu  einem  wirksameren  und  gemeinnützigeren 
Systeme  der  Freiheits-  und  Arbeitsstrafen  überzugehen ,  die  Malefiz- 
gerechtigkeit  zu  civilisiren,  die  Arbeitskräfte  der  Sträflinge  für  den 
gemeinen  Nutzen  zu  verwerthen,  humanere  Strafmittel  aufzufinden,  die 
Eechtlosigkeit  des  Verbrechers  aufzuheben  und  dessen  sociale  und 
wirthschaftliche  Existenz  zu  ermöglichen.  Dieser  geschichtliche  Gang 
der  Strafordnungen  lehrt  uns,  dass  auch  die  wirthschaftliche  Schätzung 
des  Yerbrechers  allmälig  den  Werth  des  Einzelnen,  des  Menschenlebens 
und  der  leiblichen  Integrität  zur  richtigeren  Geltung  gebracht  habe, 
und  dass  den  Gleichungen  zwischen  Uebelthiit  und  Strafubel  ein 
normativer  Werthbegriff  zum  Grunde  gelegt  worden  ist.  Was  das 
Verbrechen  und  der  Verbrecher  verthan  haben  an 
Lebenskraft  und  Arbeitsfrtich ten,  an  den  unter  dem 
Strafschutze  stehenden  Rechtsgütern,  das  wollte  stets  in 
dem  Preise  der  öffentlichen  Strafe  zur  Zahlung  gebracht 
werden.  Je  nach  der  verschiedenen  Stufe  des  staatlichen ,  rechtlich- 
socialen  und  wirthschaftlichen  Lebens,  war  das  tertium  comparationis 
zwischen  Verbrechen  und  Strafe  ein  seinem  Inhalte  nach  anderer 
Werthbegriff.  Ursprünglich  ging  vorwaltend  die  Strafe  des  der  privile- 
girten  Rechtsclasse  angehörenden  Uebelthäters  an  dessen  VennÖgen, 
später,  in  der  Zeit  moralischer  und  politischer  Verwilderung,  regel- 
mässig an  dessen  Leib  und  Leben,  sodann  erst  an  die  Freiheit. 

Bei  fortachrittlicber  Ausbildung  des  Strafrechts  auf  Grund  einer 
gesteigerten  Achtung  der  Persönlichkeit  der  Staatsbürger,  war  es  Auf- 
gate der  neueren  Strafpolitik ,  der  Gesittung  wie  einem  geläuterten 
Begriffe  der  Eechts  strafe,  angemessenere  Aequivalente  zwischen 
Uebelthat  und  Strafubel  aufzustellen.  Der  Werth  der  Strafe  sollte 
in  dem  liegen,  was  er  dem  Sträflinge  an  Eechten,  Vermögensstücken 
und  Lebensgenüssen  entzieht,  und  die  Straf handlung  dem  Werthe  dtr 
durch  das  Verbrechen  verursachten  Verletzung  und  Gefahrdung  der 
Eechtsbestände  und  def  Rechtssicherheit  wenigstens  annähernd  ange- 
passt  werden. 

In  diesem  Vorstellungskreise  bewegt  sich  die  rechtliche 
Schätzung  und  Werthsberechnung  des  Verbrechens  und  der  Strafe 
des  rechtlich  reducirten  Verbrechers.    Bereits  vor  Kant  wurde  gelehrt, 
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und  Strafe.  Er  ist  das  innere  Gleiche  von  Sachen,  die  in  ihrer 
Existenz  specifisch  verschieden  sind.  Aber  nach  ihrem  Werthe,  nach 
ihrer  allgemeinen  Eigenschaft^  Verletzungen  von  der  oder  der 
Grösse  zn  sein,  sind  sie  vergleichbar. 

Ausgesprochen  wurde  auch  wiederholt,  dass  die  öffentliche 
Strafe  den  rechtlichen  Werth  des  Verbrechens  gegenüber 
dem  Gemeinwesen  bezeichne,  und  dass  sie  nur  den  Rechts- 
genossen als  solchen  treffe,  nicht  als  Menschen.  Die  Strafe  gibt 
eben  die  rechtliche  Schätzung  und  Charakteristik  des 
Verbrechens.  Sie  ist  nicht  der  Gegen  werth  des  Verbrechens, 
welches  an  sich  betrachtet  keinen  Werth  hat,  sondern  der 
Ausdruck  für  den  rechtlichen  Werth  der  Verletzung  der  Kechtsgemeiu- 
schaft  durch  das  Verbrechen,  Heinze  fügte  hinzu:  der  Mensch  soll 
nicht  als  persona  verbüssen,  was  er  als  homo  verbrochen  hat 

Die  Strafe  gilt  uns  als  ein  Zwang  gegen  die  Eechtssphare  des 
verbrecherischen  Individuums.  »Den  Mittelpunkt  dieser  Rechtssphäre 
bildet  das  Leben,  als  der  unmittelbare  Träger  der  Persönlichkeit.  Das- 
selbe erscheint  im  Leibe,  der,  als  ursprüngliche  Erscheinungsform 
der  Persönlichkeit  vorzugsweise  das  Rechtsgebiet  der  Person  ist.  Mittelst 
des  Leibes  bethätigt  sich    der  Wille  als    persönliche    Freiheit." 

Leib  und  persönliche  Freiheit  bilden ,  wie  B e r n e r 
ausführt,  gleichsam  die  beiden  concentrischen  Kreise,  welche  in  der 
Rechtssphäre  des  Individuums  das  die  Persönlichkeit  tragende  Leben 
zunächst  umschliessen. 

Geht  das  Individuum  über  diese  Kreise  hinaus,  um  seinen  Wülen 
und  seine  Persönlichkeit  auch  in  den  äusseren  Dingen  und  in  anderen 
Personen  zur  Existenz  und  Geltung  zu  bringen:  so  bilden  sich  noch 
die  beiden  Rechtskreise  des  Vermögens  und  der  Ehre,  mit  denen 
die  Rechtssphäre  des  Individuums  absohliesst.  Müssen  nun  die  Straf- 
mittel gegen  die  Rechtssphäre  des  Individuums  gerichtet  sein :  so  können 
sie  nur  in  Lebens-,  Leibes-,  Freiheits-,  Vermögens-  und  Ehrenstrafen 
bestehen.  —  Am  Ende  gibt  die  Gesittungsstufe  eines  Staates  darüber 
den  Ausschlag,  ob  am  Leben  und  Leib,  oder  vorwiegend  an  Freiheit, 
oder  an  Vermögen  gestraft  werde  I  Setzen  wir  mit  besonderer  Rück- 
sicht auf  die  Vermögensstrafen  hinzu,  dass  die  Strafe  an  Vermögens- 
stücken oder  an  Geld  mehr  oder  weniger  einen  Strafdruck  auf  das 
wirthschaftliche  Medium  der  Persönlichkeit  des  Strafwürdigen  ausübe. 
Die  Güter  werden  zu  Werkzeugen  des    persönlichen  Lebens.     Nur  zu 
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80g.  Bereicherungsdelicten,  welche  auf  Gewinnsucht  beruhen.*)  Diesem? 
gemischte  System  gestattet  die  Anwendung  yon  Geldstrafen  nnd  Geld- 
bnssen,  selbst  bei  Ehrverletznngen,  so  wenig  auch  die  Ehre  in 
Geld  abschätzbar  ist.  Hieran . schliesst  sich  die  Schädigung  der  leib- 
liehen  Unversehrtheit  und  Gesundheit. 

Das  noch  in  den  Strafgesetzen  Sachsens,  Thüringens,  Braun- 
schweigs,  im  AUg.  Preussischen  Landrecht  vorkommende  Schmerzens- 
geld, —  bei  Personen  von  gemeinem  Stande,  ist  als  ein  Nachklang  der 
Yermögensbussen  des  Mittelalters  anzusehen ;  auch  bezeugte  der  gemein- 
rechtliche Gerichtsgebrauch  bei  geringeren  Körperverletzungen^ 
dass  die  Geldstrafe  der  strafrechtlichen  Schätzung  derselben  nicht 
widerstrebe  und  sich  die  Wirkung  gewisser  Körperverletzungen,  nach 
der  Anschauung  unterer  Volksschichten,  annähernd  in  Geld 
abschätzen  lasse. 

Ja  selbst  das  Leben  lässt  eine  rechtliche  Schätzung  zu ,  wie 
diese  in  der  Strafrechtsgeschichte  bei  Ledigungen  der  Capi talstrafen  ^ 
oft  grell  genug  zu  Tage  getreten  ist.  Wenn  Kant  meint,  nur  beim 
Morde  müsse  Blut  um  Blut  gefordert,  das  äusserlich  Gleiche 
als  Strafe  gesetzt  werden,  weil  keine  Gleichartigkeit  zwischen 
dem  kummervollsten  Leben  und  dem  Tode  bestehe,  so  bedeutete  dieser 
Talionsgedanke  nichts  anderes,  als  dass  das  Leben  des  Gemordeten 
gleichwerthig  sei  mit  dem  Leben  des  Mörders.  Diese  Annahme 
wurde  schon  durch  die  Erwägung  hinfällig,  dass  die  an  einem  siechen 
Greise  vollzogene  Todesstrafe  nicht  das  äusserlich  Gleiche  mit  dem 
Morde  eines  arbeitskräftigen  jungen  Mannes  sei,  und  dass  der  Straf- 
te d  durch  Hinrichtung  nicht  das  äusserlich  Gleiche  mit  einem  Meuchel- 
oder Giftmorde  bedeute.  Das  Leben  hat  eben  nicht  für  alle 
Menschen  den  gleichen  Werth.  Die  Todesstrafe  hat  für  ein 
entwerthetes  Leben  eine  andere  Bedeutung  ^  wie  für  ein  Leben  voll 
Thatkraft  und  Genussfreudigkeit.  **) 

Es  bedarf  wohl  keiner  Abwehr  der  Einwendung,  dass  die  im 
Werdeprocess  begriffene  Werththeorie  im  Strafrechte  auf  den 
antiquirten   Yorstellungskreis   des   Compositionensystemes    zurückgreifcr 

Die  neuere  Zeit  hat    ganz   verschiedene  Werthmassatäbe    in  der 


*)  Vgl  über  den  Werth  des  Lebens  and   der  Todesstrafe:    Gesammelte 
kl.  Schriften  H.  S.  144. 

**)  Näheres    in  meinen  „OriminaliBt«  und  nationalökonomisch,  Gesicht^ 
punkt.«  1872.  S.  74.  ff. 


—  239  — 

welche  die  Strafrechtswissenschaft;  von  den  yerBcliiedensten  Gesichtspunkten 
aus  zu  studiren  verstehen,  und  neue  Gesichtspunkte  aus  den  angrenzen- 
den Provinzen  ihres  Herrschaftsgebietes  zu  entlehnen  gelernt  haben. 

Doch  genug  dieser  vorläufigen  allgemeinen  Bemerkungen  über 
das  Messen  und  Wägen  im  Strairechte. 

IL 

Der  grosse  Werth ,  welcher  auf  den  Besitz  gelegt  'wird ,  läöst 
eine  Strafe  an  Yermögensstücken  oder  bestimmten  Geldsummen,  nach 
Beschaifenheit  der  Uebelthat  und  des  Uebelthäters  als  einen  angemesse- 
nen Strafdruck  auf  das  wirthschaftliche  Dasein  des  Verbi^echerH  er- 
scheinen. Bei  schweren  Verbrechen  ist  jedoch  die  strafrechtliche 
Eepression  durch  Geldstrafen  allein  nicht  zureichend,  obgleich  Geld- 
strafen in  Yerbindung  mit  der  Freiheitsstrafe,  namentlich  bei  Bereiche- 
rungsverbrechen, einen  specifischen  Strafzwang  bewirken  können.  Häufig 
können  Geldstrafen  zumal  ids  selbstständige  Strafen  nur  bei  gering- 
fügigeren Delicten  angedroht  werden,  flir  welche  die  grosse  Theilbar- 
keit  und  Abschätzbarkeit  in  erster  Linie  spricht. 

Die  Beschränkungen  der  Anwendbarkeit  der  Geldstrafe  er- 
geben sich  aus  der  Erwägung,  dass  die  Geldstrafe  weder  den 
wirthschaftlichen  Buin  des  Uebelthäters  und  seiner  schuldlosen  Familie, 
noch  ein  Privilegium  der  Wohlhabenden  durch  Gestattung  eines  Straf- 
abkaufes bedeuten  dürfe. 

Wird  auch  die  öffentliche  Geldstrafe  an  den  Staat  zum  Besten 
öffentlicher  Institute  geleistet,  so  bt  verhältnissmässig  der  Pulsschlag 
der  vergeltenden  Strafgerechtigkeit  in  kleineren  Geldstrafen  am  schwäch- 
sten zu  empfinden,  indem  sie  immer  wenigstens  für  das  Gefühl  des 
Bestraften  etwas  von  der  Eigenschaft  einer  Civilentschädigung  hat. 

Die  bei  Beleidigungen  und  Körperverletzungen  zugelassene  Geld- 
busse hat  nur  die  Form  der  Strafe,  ist  jedoch  dem  Inhalte  nach 
nur  eine  civilr  echt  liehe   Genugthuung. 

Erwägt  man  den  grosse  Capitalswerthe  verschlingenden  kost- 
spieligen Apparat  der  Strafrechtspflege,  so  werden  der  Gesammtheit  er- 
hebliche Ausgaben  erspart  durch  geringeren  Aufwand  an  Zeit  und 
Mühe,  wenn  durch  die  sogenannte  Privatbusse  neben  einer  Geld-  oder 
Freiheitsstrafe,  über  dieselbe  strafbare  Handlung,  ein  doppeltes  Ver- 
fahren entbehrlich  gemacht  wird. 

Die  gebotene  Oekonomie  in  der  Androhung  von  strengeren 
Eechtss  tr  afen     lässt    entbehrliche    schwerere,     eine    grössere 
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G^ld  festgesetzt  werden.  Das  Verhältniss  der  Gbföngnissstrafe  ziir 
Geldstrafe  wurde  dahin  bestimmt,  dass  je  nach  den  Vermögens  Verhält- 
nissen des  zu  Yemrtheilenden  ein  Tag  Gefängniss  zu  1  bis  5  Thaler 
zu  bemessen  sei.  Bei  dem  Zusammentreffen  mehrerer  wahlweise 
mit  Gefängniss  oder  Geldstrafe  bedrohten  Yerbrechen,  konnte  nur  der- 
jenige Theil  der  Strafe,  welcher  über  ein  Jahr  nicht  hinausreicht, 
in  verhältnissmässige  Geldstrafe  verwandelt  werden.  Obgleich  Geld- 
strafen neben  einander  erkannt  und  vollzogen  werden  sollten,  wurde 
ausnahmsweise  festgesetzt,  dass  das  höchste  Mass  der  Geldstrafe  nur 
überschritten  werden  dürfe,  wenn  das  jetzt  zu  bestrafende  Verbrechen 
begangen  ist,  nachdem  die  unvollzogene  Geldstrafe  vollstreckbar  ge- 
worden war. 

Im  Grossherzogthume  Hessen  wollte  der  Gesetzentwurf  von  1831 
von  der  Geldstrafe  im  Höchstbetrage  von  30  Gulden  und  nur  als 
Warnungsstrafe  wissen. 

Das  Strafgesetzbuch  von    1841 .  erhöhte    den   Höchstbetrag    auf 
90  fl.    Auf  eine  Erhöhung  bis  auf  500  fl.  wagte   man   nicht  ein- 
zugehen.   In  Württemberg  entschloss  man  sich  1839,    nicht  ohne  Be- 
denken über  die  ungleiche  Wirksamkeit  der  Geldstrafe  auf  verurtheilte 
Capitalisten  und  Arbeiter,  zur  Aufnahme  der  Geldstrafe  bis  zur  Summe 
von  1000  fl.,  welche  mit  Eücksicht  auf  die  dem  Gerichte  bekannten 
Einkommensverhältnisse,     ohne    vexatorische    Nachforschung, 
auszuinessen    war.      Keine    im    Gesetz    bestimmte    oder    rechtskräftig 
erkannte    Freiheits-    oder    Ehrenstrafe    durfte    im   Rechtswege    in 
Geldstrafe    verwandelt    werden.     Umwandlung    der  gesetzlich 
angedrohten    Geldstrafen     in     Gefängnissstrafen     hatten 
stattzufinden  bei  Minderjährigen,   wenn    deren  Eltern   oder  Vormünder 
das  Strafgeld  nicht  erlegen,    bei    anderen   zahlungsunfähigen   Personen 
und  bei  gerichtlich  erklärten  Verschwendern.     Die  Summe   von    1  bis 
4  fl.    wurde    einer    Gefängnissstrafe    von    24    Standen   gleichgeachtet. 
Der    Höchstbetrag   in    den    Einzelbestimmungen    stieg    selten    über 
100  fl.     Die  Strafandrohung   stieg   einmal   bis  300   fl.  bei  Tödtungen 
aus  Fahrlässigkeit,  zweimal  bis  500  fl.  bei  Verleumdung  durch  Druck- 
schriften   und  Angriffen   auf   die    Ehre    der    Regierung.     Einen   e|it- 
Bchiedenen  Fortschritt  machte  die  Geldstrafe  in  dem  preussi- 
sehen  Strafgesetzbuohe  von    1851    nach    rheinisch-französischem  Vor- 
gange.    In  mehr   als    einem  Viertelhundert  Paragraphen   kamen  wahl- 
weise Androhungen  der  Geld-  und  Gef&ngnissstrafe,  femer  häufangsweise 
Strafdrohungen  vor;  in  den  Fällen  eines  qualifioirten  Betruges 
Wahlberg.    Gesammelte  kleine  SchriftexL  16 
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und  der  Urkundenfälschung  wurde  die  Geldstrafe  bereit»  nebcai 
der  Zuchthausstrafe  angedroht.  Der  Höchstbetrag  sollte  1000 
Thaler,  die  längste  Dauer  einer  umgesetzten  Gefängnissstrafe  vier  Jahre 
sein.  Mit  legislativer  Sorgfalt  wurde  das  erweiterte  Geltun^sgebie: 
der  Geldstrafe  in  dem  sächsischen  Strafgesetzbuche  von  1855  und 
in  dem  baierischen  Strafgesetzbuche  von  1861   behandelt. 

Ihjü  revidirte  Strafgesetzbuch  für  Sachsen  vom  1.  October  1868 
stellte  in  Uebereinstimmung  mit  dem  älteren  Gesetzbuche,  die  Grand- 
sätze über  Geldstrafe  fest.  Bei  Verbrechen,  wo  die  Strafdrohung  auf 
Geld-  und  Gefängnissstrafe  gerichtet  ist,  durfte  die  statt  der  erkannten 
Geldstrafe  eintretende  Gefängnissstrafe  den  Höchstbetrag  derjenigen 
Gefängnissstrafe,  welche  für  dieses  Verbrechen  neben  der  Geldatrafö 
im  Gesetze  angedroht  war,  nicht  übersteigen. 

Soweit  wegen  mehrerer  der  zusammentreffenden  Verbrechen  Frei- 
heitsstrafe oder  Geldstrafe  für  verwirkt  zu  erachten  war,  durfte  wegen 
der'ersteren  auf  eine  Gesammtfreiheitsstrafe ,  wegen  der  letzteren  auf 
eine  Gesammtgeldstrafe  erkannt  werden. 

Lagen  mehrere  von  derselben  Person  durch  verschiedene  Hand- 
lungen begangene  Verbrechen  zur  Bestrafung  vor,  wegen  deren  entweder 
nur  Freiheitsstrafen  oder  nur  Geldstrafen  für  verwirkt  zu  erachten 
waren,  so  musste  wegen  dieser  sämmtlichen  Verbrechen  auf  eine 
Gesammtstrafe  erkannt  werden,  die  für  das  schwerste  derselben, 
wenn  es  allein  zur  Bestrafung  vorgelegen  hätte,  zu  erkennen  gewesen 
sein  würde. 

Diese  Gesammtstrafe  konnte  bis  auf  das  Doppelte  der  Strafe 
des  schwersten  Verbrechens  ansteigen,  durfte  jedoch,  soviel  die  Frei- 
heitsstrafen anlangt,  den  Höchstbetrag  derselben  nicht  übersteigen.  — 
Den  zur  Geldstrafe  Verurtheilten  blieb  es  auch  nach  der  Verwandlung 
der  Strafe  unbenommen,  sich  durch  Erlegung  des  Strafgeldbetrages, 
soweit  er  durch  die  erstandene  Gefängnissstrafe  noch  nicht  getilgt  ist, 
von  der  letzteren  frei  zu  machen. 

Das  Strafgesetzbuch  gebrauchte  bei  der  wähl  weisen  Androhung 
von  Geld-  und  Gefängnissstrafen  drei  verschiedene  Formen,  entweder 
die  Geldstirafe  oder  die  Gefängnissstrafe  an  erster  Stelle  vorzugsweise 
festsetzend  oder  die  Gefängmssstrafe  in  einem  bestimmten  Höchstbetrage 
feststellend,  dergestalt,  dass,  wenn  im  einzelnen  Falle  unter  diesem 
Höohstbetrage  zu  erkennen  sein  sollte,  dann  der  Richter  die  Wahl 
zwischen  Gefängnissstrafe  oder  Geldstrafe  bis  zu  eiuem  gewissen  Be- 
trage haben  sollte,    z.  B.  Gefängniss  bis  zu  3  Monaten    oder,    datem 
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die  Gefängnissstrafe    nicht    über    1   Monat   beträgt,    Geldbusse    bis    zu 
100  Thalern. 

In  Baiern  erweiterte  sich  das  Geltungsgebiet  der  Geldstrafe, 
im  älteren  Strafgesetzbuche  sowie  noch  im  ersten  Entwürfe  des  neuen 
Strafgesetzes  auf  eine  geringe  Anzahl  von  Vergehen  beschränkt,  bei 
Vergehen  und  Uebertretungen  sehr  erheblich.  Der  bei  Vergehen  an- 
genommene Höchstbetrag  von  1000  fl.  wurde  den  bestehenden  allge- 
meinen Verhältnissen  des  Geldwerthes  und  dem  allgemeinen  Charakter 
der  Vergehensstrafe  entsprechend  erachtet.  Als  ausschliessliche 
Strafe  ist  die  Geldstrafe  bis  zu  dem  Höchstbetrage  von  150  fl.  bei 
Uebertretungen  nur  viermal,  und  zweimal  bei  Vergehen  wider  die 
Vorschriften  über  Schliessung  der  Ehen  und  B^ührung  der  Civilstands- 
register  angedroht.  Sehr  häufig  kommt  die  Geldstiafe  wahlweise  oder 
häufungsweise  mit  Gefängniss-  oder  Arreststrafe  vor.  Bei  der  häufungs- 
weisen Androhung  sind  zwei  Formen  gebraucht. 

Entweder  m  u  s  s  mit  der  Freiheitsstrafe  die  Geldstrafe  verbunden 
werden  oder  kann  mit  derselben  auch  noch  Geldstrafe  verbunden 
werden.  Letztere  sehr  empfehlenswerthe  Form  ist  häutiger  angewendet 
als  die  präceptive  Form ,  von  welcher  nur  zweimal  bei  Verletzungen 
der  Notars-  und  Anwaltspflichten  Gebrauch  gemacht  wurde. 

Bei  der  Umwandlung  trat  an  die  Stelle  von  Geldstrafen  bis  zu 
3  fl.  ein  Tag  Gefängniss,  beziehungsweise  Arrest;  bei  höheren 
Strafen  wurden  3  fl.  einem  eintägigen  Gefängnisse  beziehungsweise 
Arreste  gleichgeachtet,  die  allenfalls  sich  ergebenden  Bruchtheile  eines 
Tages  ausser  Ansatz  lassend.  Die  an  die  Stelle  einer  uneinbringlichen 
Geldstrafe  tretende  Arreststrafe  durfte  die  Dauer  von  42  Tagen  nicht 
überschreiten. 

Die  Frage  der  Vollstreck  bar  keit  der  Geldstrafe,  welobe 
ohne  Eücksicht  auf  die  Zahlungsfähigkeit  des  Schuldigen 
auszusprechen  war,  blieb  dem  Stadium  der  Vollstreckung  vorbehalten, 
auch  dann,  wenn  über  den  Veruilheilten  bereits  ein  Coucursprocess 
ausgebrochen  war  oder  derselbe  wegen  Aerschwentlung  unter  Curatel 
stand.  Mit  kühnerem  Griife  hat  nun  das  Strafgesetz  für  das 
deutsche  Keich  von  1871  von  den  Geldstrafen  als  ausschliess- 
lich, wahlweise  oder  häufungsweise  angedrohte  Strafe  einen  umfassen- 
den Gebrauch  gemacht.  Zuchthaus  von  1  bis  10  Jahren 
und  Geldstrafen  von  50  bis  2000  Thalern;  Gefängnissstrafe  oder 
Geldstrafe  bei  einer  erheblichen  Zahl  von  Verbrechen  und  Vergeheü, 
und  zwar  nebenbei  mit   ausserordentlicher  Vermehrung  der  Antrags- 
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delicto!  Anrechnung  einer  erlittenen'  Ustersnchnngahaft ,  auch  ani 
erkannte  Geldstrafe  I  Das  Eeichsstrafgesetz  ist  hier  der  deutschen  Straf- 
rechts Wissenschaft  vorangegangen. 

Diese  neueste  Phase  in  der  Entwicklung   des  deutschen   Strafen- 
Systems,  die  Verbindung  aller  Arten  der  Freiheitsstrafen 
mit  der  Geldstrafe,    könnte   bei  der  früher  in  Deutschland  tradi- 
tionell gewordenen  Missgunst  der  Geldstrafe  im  Gebiete  des  criminellen 
Unrechtes ,  auf  den  ersten  Blick  mehr  als  eine  Umkehr  oder   ein 
Zugeständniss     an     die     Geldherrschaft     der     bürgerlichen 
Cl a s 8 e n  ,   denn  als  ein  Fortschritt  der  deutschen  Gesetzgebungskunst 
erscheinen.     Man  könnte  hierin   eine  Begünstigung   des  Gedankens   des 
Schadenersatzes    auf    Kosten    des    rigorosen,    alle  Opportunität^- 
rücksichten  todtschweigenden  Strafgedankens  erblicken  und  an  die 
längst  verklungene  Zeit  der  auf  einer  noch  vorwiegend  privatrecht- 
lichen Auffassung  von  Verbrechen  und  Strafe  fussenden  Herrschaft 
der  Geldbussen  eHnnern.     Eine  skeptische  Kritik  könnte  betonen, 
dass    durch    die  Erweiterung    des  Geltungsgebietes    der  Geldstrafe  und 
der  Antragsdeliote  wieder  ein  Schritt  auf  jener  abschüssigen  Bahn  dei* 
deutschen  Strafrechtes  gemacht  worden  sei,  auf  welcher  heute  noch  der 
freiwillige  rechtzeitige  Er s atz  des  durch  gewisse  Verbrechen  gestifteten 
Schadens  als  Strafausschliessungsgrundin  Anschlag  kommt 
und  durch  Mehrung  der  Antragsdeliote  ein  weittragendes  Strafgericht- 
liches    Dispositi  onsbef ugniss   dem    durch    ein   Vermögensver- 
brechen Beschädigten  eingeräumt  wird.     Bekanntlich  wurde  der  Ersatz 
in  dem  revidirten  Strafgesetze  für  Sachsen  von  1868  bei  Eigenthams- 
verbrechen   mit  Ausnahme    des   ausgezeichneten    Diebstahles    noch    als 
Strafausschliessungsgrund  behandelt.    Wurde  der  Ersatz  von  dem  Thäter 
nur  theilweise  bewirkt,  so  sollte  bei  Peststellung  der  Strafe  nur 
auf  den  nicht  ersetzten  Betrag   Rücksicht  genommen  werden.     In 
dem  Masse  nämlich,  als  bei  Verbrechen  Schadenersatz  die  Strafe 
ausschliessen    kann    und    zahlreiche    Vermögensverbrechen     zu 
Antragsdelicten  gemacht  werden,  wird  das  Recht  des  Staates  anf 
Strafe  und  Strafverfolgung  beschränkt,  zumal  Antragsdelicte  in  der 
Hegel  nur  unter  der  Voraussetzung    des    nicht    geleisteten    Schaden- 
ersatzes strafgerichtlich  verfolgt  werden. 

Immerhin  halten  wir  die  im  deutschen  Eeiohsstrafgesetze  im 
Principe  angenommene  Verbindung  der  Geldstrafe  mit  allen  Arten 
der  Freiheitsstrafe  fUr  einen  auch  dem  neuen  Entwürfe  eines  öster- 
reichischen Stra^esetzes  zu  Grunde  zu  legenden  legislativen  Fortschritt. 
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Die  BebandlüDg  der  Geldstrafe  in  dem  österreichischen 
Strafgesetzbache  von  1803,  beziehungsweise  1852,  hat  von 
Seiten  der  Kritik  des  In-  nnd  Auslandes  bisher  vielfach  Lob  und 
Anerkennung,  von  Seite  der  einheimischen  Spruchpraxis  im  Ganzen 
eine  massvolle  Anwendung  erfahren. 

Ich  erinnere  hier  nur  an  Kleinschrod,  welcher  1805  insb^ 
sondere  in  der  Verherrlichung  der  Vorschriften  über  die  Entschädigung 
der  durch  ein  Verbrechen  Verletzten  und  über  die  Verwendung  der 
Strafgelder  zu  Gunsten  des  Arraenfondes  ein  Uebriges  gethan  hatte; 
an  Carrara  welcher  1863  bemerkt:  Ottime  in  proposito  della  pena 
pecuniaria  sono  le  restrizioni  dettate  dal  Codice  Austriaco ;  an  B  o  n  n  e- 
ville  de  Marsangy,  welcher  1864  die  Verwendung  der  Geldstraf* 
nach  österreichischem  Strafgesetze  in  seinem  Werke  De  Tarnttioration 
de  la  loi  crimineUe  als  mustergiltig  hervorgehoben  hat. 

Die  Spruchpraxis  handhabte  die  lückenhaften  Vorschriften 
über  die  Geldsti-afen,  sowie  über  die  Verwandlung  der  Geld-  und  Arrest- 
strafe ohne  Schwierigkeit  und  ziemlich  constant. 

In  dem  Strafgesetzbuche  fehlen  Bestimmungen  darüber,  ob  die 
Geldstrafe  gegen  Gemeinschuldner  und  gerichtlich  erklärte  Verschwender 
zulässig  sei,  ob  Dritte  für  den  Verurtheilten  den  Straf  betrag  erlegen 
dürfen,  wodurch  der  Arrestant  von  der  umgesetzten  Arreststrafe  frei 
gemacht  werde,  welche  Dauer  die  an  die  Stelle  zusammentreffender 
uneinbringlicher  Geldstrafen  tretende  Arreststrafe  nicht  überschreiten 
dürfe,  ob  es  dem  Richter  unbenommen  bleibe,  der  Verwandlung  un- 
geachtet, die  erkannte  Geldstrafe,  wenn  sich  selbe  später  als  einbringlich 
erweist,  aus  dem  Einkommen  des  Verurtheilten  einzubringen ,  nachdem 
bereits  ein  Theil  der  Arreststrafe  verbüsst  worden  ist,  u.  a.  m. 

Die  Frage,  ob  im  Falle  der  Uneinbringlichkt.it  der  nach  §.  261 
zuerkannten  Geldstrafe  der  im  §.  260  ausgesprochene  Massstab  von 
1  Tage  Arrest  für  je  5  fl.  anzuwenden  sei  oder  nicht,  wurde  oft 
verschieden  und  widersprechend  entschieden. 

Es  bildete  sich  die  Rechtsansicht  allgemein  aus ,  dass  die  Vor- 
schrift des  §.  260,  wonach  die  Geldstrafe,  weil  sie  mit  empfindlichem 
Nachtheile  für  das  Vermögen  oder  den  Erwerb  des  Schuldigen  oder 
seiner  Familie  verbunden  sein  würde,  durch  eine  angemessene  Arrest- 
strafe und  zwar  in  der  Dauer  von  einem  Tage  für  je  5  fl.  ersetzt 
werden  soll,  nur  auf  diesen  im  Gesetze  gegebenen  Fall,  und  nicht 
auch  auf  den  umgekehrten  anzuwenden  ist,  wo  es  sich  um  Um- 
wandlung der  Arrest  strafe  in  eine  Geldstrafe  handelt. 
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Nach  den  Feststellnogen  der  Praxis  ist  in  dieBem  Falle  der 
Kichter  bei  Bestimmung  de^  Betrages  nicht  auf  das  im  §.  260  ge- 
setzte Mas«j  beschränkt. 

Dem  richterlichen  Ermessen  wird  überlassen,  im  Sinne  des  §.  42 1 
nach  Massgabe  der  Umstände,  worunter  die  objectiven  Umstände 
der  That  selbst  und  die  per8r)nlichen  Verhältnisse  des  Thäters 
inbegriffen  sind,  auf  Geld-  oder  Arreststrafe  zu  erkennen.  Dort,  wo 
im  Strafgesetze  eine  Arreststrafe  oder  eine  Geldstrafe  wahlweise  ange- 
droht ist,  kann  der  Richter  unter  Anwendung  des  §.  261  auf  eine 
den  Vermögensverhältnissen  angemessene  arbiträre  Geldstrafe  erkennen. 
Ausdrucklich  wurde  festgestellt,  dass  die  ratenweise  Entrichtung 
der  Geldstrafe  unzulässig  sei  nach  Analogie  der  ununterbrochenem 
Vollstreckung  der  Freiheitsstrafe.  Die  Arreststrafe  soll  bei  einer  Geld- 
strafe unter  5  Gulden  im  Falle  der  Zahlungsunfähigkeit  in  der  Dauer 
auf  wenigstens  12  Stunden  bestimmt  werden,  nach  der  Min.  Vdg. 
vom  11.  Februar  1855.  Das  Obergericht  kann  die  Geldstrafe  auch 
aus  anderen  im  §.  266  nicht  bezeichneten  Milderungsümständen 
herabsetzen  und  der  oberste  Gerichtshof  die  Geldstrafe,  in  so  ferne 
sie  mit  einer  anderen  Strafe  zusammentrifft,  auch  ganz 
nachsehen. 

Nach  der  Min.  Vdg.  vom  31.  Jänner  1860  wurde  die  gänzliche 
Nachsicht  der  Geldstrafen  bei  Pressübertretungen  dem  Ministerium  des 
Innern  vorbehalten.  Auch  wurde  erklärt,  dass  unter  den  Bedingungen 
des  §.  262  die  an  Stelle  der  Geldstrafe  verhängte  Arreststrafe  noch 
weiter  in   Hausarrest  verwandelt  werden  könne. 

Der  oberste  Gerichtshof  hielt  die  Ansicht  fest,  dass  der  im  §.  260 
bestimmte  Massstab  der  Umwandlung  nur  für  diesen  Fall  gelte. 
Findet  der  obere  Richter  statt  der  von  dem  unteren  Richter  ausge- 
messenen Arreststrafe  auf  eine"  Geldstrafe  zu  erkennen,  so  habe 
er  dieselbe  unabhängig  von  diesem  Massstabe  als  selbst- 
ständige Strafe  nach  dem  für  diese  besonders  bezeichneten  gesetz- 
lichen Strafsatze  den  Umständen  gemäss  zu  bestimmen.  —  Ueberhaupt 
soll  eine  nach  §.  260  getroffene  Strafumwandlung  nie  eine 
Strafmilderung  sein  und  von  derselben  nur  ausnahmsweise 
Gebrauch  gemacht  werden.  Eben  so  irrig  wäre  es ,  die  Geldstrafe 
blos  als  ein  begünstigendes  Surrogat  der  einfachen  Arreststrafe  zu 
behandeln. 

Nach  der  Stellung  der  Geldstrafe  in  dem  Strafensysteme  erscheint 
diese,  von  dem  gerichtlichen  Verweise  abgesehen,    als   die  mildeste 
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Strafart.  Fehlen  tiberwiegende  Milderangsnmstände ,  so  ist  eine 
richterliche  Milderung  der  schon  ihrer  legislativen  Bestimmung 
nach  milderen  Geldstrafe  nicht  gerechtfertigt.  Dort  wo  dem  Richter 
die  Wahl  zwischen  Arreststrafe  und  Geldstrafe  freisteht ,  ist  dieselbe 
nicht  auf  Honoratioren  und  Gebildete  zu  beschränken,  vielmehr  auf 
alle  Schuldigen  auszudehnen,  welche  nach  den  objectiven  umständen 
der  That  und  den  persönlichen  oder  Familienverhältnissen  des  Thäters 
durch  den  Vollzug  einer  auch  geringfügigen  Arreststrafe  ausser  der 
Freiheitsentziehung  ein  weiteres  mit  der  Schuld  in  einem  offenbaren 
Missverhältnisse  stehendes  Uebel  erleiden  würden.  Andererseits  darf 
der  Strafdruck  der  ausgemessenen  Geldleistuug  seinen  Schwerpunkt  nur 
in  der  individualisirend  ausgemessenen  Höhe  der  Geld- 
summe, nicht  in  der  Form  der  Eintreibung  und  eben  so  wenig  in 
der  Erhebung  der  Vermögens-  und  Erwerbs  Verhältnisse  des  Schuldigen 
finden.  Es  sind  der  Ausmessung  der  Geldstrafe  nur  jene  ökonomischen 
Verhältnisse  zu  Grunde  zu  legen,  die  offenkundig  oder  amtlich  bezeugt 
sind,  um  vexatorische  Nachforschungen  der  Vermögens  Verhältnisse 
des  Verurtheilten  abzuschneiden,  die  oft  drückender  sein  können,  al« 
die  verhängte  Geldstrafe  selbst.  *) 

In  den  Strafurtheilen,  durch  welche  auf  Geldstrafe  erkannt  wird, 
ist  immer  zugleich  jene  Arre^tstrafe  zu  bestimmen,  welche  im  Falle 
der  üneinbringlichkeit  der  Geldstrafe  an  deren  Stelle   zu  tre'en  hat. 

Die  zur  Zahlung  der  Geldstrafe  und  der  Kosten  des  Strafver- 
fahrens eingetriebenen  Summen  sind  nicht  zuerst  auf  die  Kosten 
des  Verfahrens  zu  verrechnen.  Reichen  die  einbringliohen  Summen  zur 
Deckung  beider  Zahlungsauflagen  nicht  zu,  so  ist  der  Ersatz  der 
Kosten  des  Strafverfahrens  von  dem  Verurtheilten  nur  in 
so  weit  zu  fordern,  als  er  dadurch  nach  dem  Ermessen  des  Gerichtes 
weder  an  seinem  Nahrungsstande  gefährdet,  noch  an  der  ErfüDung 
derjenigen  Pflichten  gehindert  wird ,  welche  ihm  zur  Leistung  einer 
aus  der  strafbaren  Handlang  entspringenden  Entschädigung,  oder  zur 
Ernährung  seiner  Angehörigen  obliegen.  §.  343  St.  P.  0. 

Hieraus  ergibt  sich,  dass'  aus  den  einbringlichen  Geldsummen  des 
Verurtheilten  zuerst  die  Geldstrafe,  dann  der  Schadenersatz  des 


*)  P.  Rossl,  Trattato  di  diritto  penale,  n.  tradiz.  italiana  con  note 
der  advoc.  E.  Pessina  496.  Bern  er,  Lehrb.  des  deutschen  Strafr.  6.  Aufl. 
220.  V.  Holtzendorff's  Handb.  des  deutschen  Straff.  H.  522.  Rechts- 
lexikon, 455.  Encyklopädie,  535. 
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Beschädigten,  zuletzt    erst  die  VergStiiiig 
fahrenB  zu  verrechnen  sind. 

Hier  gilt  wohl  der  Grundsatz  der  D.  i 
liberatiotiibus,  daae  in  Strafsachen  die  von  d 
bare  Theilzahinng  anf  die  ihm  nnd  beziehon 
meisten  drückende  Schnld  znr  Anrechnong  zd 

Das  Gericht  hat  bei  der  zwangaweisen  1 
dem  Vernrtheilten,  falls  er  hinnen  bestitn 
nicht  bezahlt,  sogleich  einen  dem  Betr 
sprechenden  Theil  des  Torfindigen,  zur  Pfand' 
beweglichen  Vermögens  abzonehmen  nnd  enti 
legen  oder  einem  Dritten  in  Verwahrung  zi 
nommenen  Gegenstände  sin),  falls  sie-nicht 
Schaldverscbreibungen  bestehen,  hei  der  nächstei 
selbst  unter  dem  Schätznngswerthe  zu  veräm 
betrag  sammt  den  aJirälligen  Execntionskosten 
Rest  der  Partei  auszufolgen  ist. 

Die  Eintreibung  der  Geldstrafe  im  Exec 
liehen  Gütern  oder  Hypothekarforderungeu 
prounratur.  Kanu  die  Geldstrafe  nicht  eingeb 
sich ,  dass  die  Eintreibung  derselben  dem  ! 
Familie  zum  empfindlichen  Abbruche  gereich« 
diesen  fall  verhängte  Arreststrafe  in  Vollzug 

Wurde  die  Geldstrafe  nur  zum  Theil 
Arreststrafe  nur  im  Verhältnisse  de 
Kestes  zu  vollziehen.  Die  eingehobeuen 
Fall  zu  Fall  unter  Beneunung  des  Verui 
gäbe  des  richterlichen  Erkenntnisses  an  di 
institutes  abzuführen,  welchem  der  ytrafbetri 
zufallen  hat. 

Sowohl    die    im    Strafgesetze    als 
processordnnng    als  Ungehorsams-    oder 
drohten  und  verhängten   Geldstrafen    gehen    ai 
urtheilten  über,   wenn  derselbe  nach  eingetret 
kenntnisses  gestorben  ist. 

Gegen  die  Vererbliohkeit  der  Geldi 
liedenken.  Schon  ältere  Ijaterreichische  Juristen 
Winiwarter  haben  diese  zu  begründen  ve 
Sequenz  der  Gedanken,  dass  die  Strafe  soweit 
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würdigen  treffen  soll  und  der  Tod  des  Uebelthäters  alle  strafrechtliche 
Wirkung  der  üebelthat  aufhebt. 

Man  treibt  nun  auf  Eodten  dieser  einfachen  Grrund Wahrheiten  des 
Strafrechtes  Stegreif-Civilistik ,  indem  man  die  Behauptung  aufstellt, 
die  Geldstrafe  sei  durch  die  damit  bedrohte  üebelthat  bereits  verwirkt, 
die  Verpflichtung  zur  Zahlung  schon  durch  eine  solclie  Üebelthat  be- 
gründet. 

Man  übersieht,  dass  die  Geldstrafe  nicht  die  Natur  einer  Obli- 
gation auf  Schadenersatz  hat  und  die  Verpflichtung  zur  Leistung  einer 
Geldstrafe  erst  durch  das  richterliche  Erkenntniss  gestellt  ist  und 
dieses  auch  blos  im  Wege  der  Strafumwandlung  auf  eine  Geldstrafe 
lauten  kann. 

Wohlfeil  ist  die  Entgegnung,  dass,  wenn  Geldstrafen  nicht  in 
den  Nachlass  des  Vemrtheilten  vollstreckt  werden  können,  die  Ver- 
minderung der  Geldstrafen  und  rücksichtslose  Eintreibung  derselben 
wider  Kranke  und  Sterbende  ohne  Sentimentalität  die  nächste  praktische 
Consequenz  wäre.  Dasselbe  Argument  liesse  sich  ebenso  schlecht  zu 
Gunsten  der  verworfenen  allgemeinen  Vermögensconflscation  anbringen, 
welche  nicht  nur  eine  Ökonomische  Enthauptung  des  Verurtheilten, 
sondern  auch  den  Ruin,  die  sociale  und  wirthschaftliche  Degradation 
seiner  schuldlosen  Familienangehörigen  bedeutet,  zumal  letztere  dadurch 
noch  mehr  getroffen  würden  als  der  verstorbene  Schuldige  selbst.  Man 
darf  auch  nicht  sagen,  die  Geldstrafe  habe  den  Lebenden  schon  ge- 
troffen, daher  sein  Vermögen  erst  nach  Abzug  derselben  an  seine  Erben 
übergehen  könne. 

Denn  es  ist  nicht  zu  übersehen,  einmal,  dass  nach  den 
neuen  deutschen  Strafgesetzen  die  Geldstrafe  in  dem  Erkenntniss  ohne 
Rücksicht  auf  die  Zahlungsfähigkeit  des  Schuldigen  auszu- 
sprechen ist,  zum  andern  Mal,  dass  bei  der  Eintreibung  der  Geldstrafe 
nach  den  darüber  bestehenden  Vorschriften  dem  Verurtheilten  zum 
Erläge  des  Strafbetrages  erst  eine  Frist  unter  Androhung  der  zwangs- 
weisen Eintreibung  zu  bestimmen  ist  und  daher  dem  Straffälligen  noch 
die  Wahl  offen  bleibt,  ob  er  vor  der  präclusiven  Frist  zahlen  wolle 
oder  nicht.  Diese  den  Schuldigen  anheimgestellte  Wahl  kann  offenbar 
nicht  auf  die  Erben  desselben  übergehen.  Denn  die  Geldstrafe  ist  keine 
Civilschuld,  die  schlechthin  auf  dem  Vermögen  des  Verurtheilten  lastet. 
Will  er  nicht  zahlen  und  weiss  er  sein  allfälliges  Vermögen  der  Exe- 
.cution  der  Geldstrafe  zu  entziehen,  so  hat  er  nach  dem  Gesetze  dieselbe 
an  seiner  Freiheit  zu  büssen.     Das  Umschlagen  der  Geldstrafe  in  eine 
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lach  Beseitigung  der 
I  —  einer  privatrech 
rblichen  Strafe,  l 
le  strafrechtliche  Bed 
mittelbar  trifft,  und 
rtitorbenen  Schuldigen 
treckt  bleiben,  so  gn 
üer  Fnodamentalgedai 
in  Willendes  Straf 

Erlag  des  Rtrafgeldet 

der  Umwandlung  in 
1  kann  rechtlich 
;  werden,  weil  ach 
reatBtrafe  unterworfen 
i  zahlen  wollen  od 
Btraftilgende  W 
:,  indem  es  im  §.  31 

lüast,   wenn    daa    U: 
Ftig  geworden    war. 
n  §.   70,    Z.  4—6 
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letuteren  nua  der  G« 
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Dies  hat  nun  Harte 
1er  Freiheit«-  und  d 
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h  der  Massstab  der 
ten  in  Ansehung  der 
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den  mit  besonderer  ßerücksichtigimg  der  nebeneinander  anszu- 
messenden  Strafarten  eine  von  dem  gesetzlichen  Höcbstbetrage  der 
Arreststrat'en  abweichende  Modiücation  erfahren ,  wie  dies  in 
dem  sächsischen  nnd  •  baierischen  Strafgesetzbuche  durch  Begrenzung 
der  Addition  der  verwirkten  zusammentreffenden  Geldstrafen  ge- 
schehen ist.  —  Es  kann  bei  mehreren  zusammentreffenden  Geldstrafen 
im  Falle  der  Umwandlung  in  eine  Freiheitsstrafe  das  Höchstmass  der- 
selben nicht  als  Massstab  gelten,  weil  es  eine  Grenze  gibt,  über 
welche  hinaus  die  Freiheitsstrafe  eines  Zahlungsunfähigen  in  gar 
keinem  Yerhältnisse  mehr  zur  Wirkung  des Erlages  eines  Straf- 
geldes von  Seite  eines  Bemittelten  steht.  Eine  solche  Grenze  muss 
gesetzlich  festgestellt  werden,  weil  sonst  die  in  der  Regel  zwischen 
5  und  500  fl.  angedrohten  Geldstrafen  in  Concurrenzfällen  möglicher- 
weise im  Falle  der  üneinbringlichkeit  zur  Ausmessung  mehrjähriger 
Arreststrafen  nöthigen  würden,  eine  Consequenz,  welche  gegen  die 
Billigkeit  wie  gegen  das  gesetzliche  Höchstausmass  der  Arreststrafe ii 
Verstössen  würde.  Es  soll  mithin  eine  besondere  Bestimmung  für  blos 
umgesetzte  Arrestatrafen ,  im  Falle  der  Zahlungsunfähigkeit  des  zu 
mehreren  erheblichen  Geldstrafen  an  erster  Stelle  Yer- 
urtheilten  gesetzlich  gegeben,  d .  h.  das  reine  Cumulationsprincip 
bei  Geldstrafen  beschränkt  werden.  —  Kommen  bei  Freiheitsstrafea 
überwiegende  und  viele  Milderungsumstände  vor,  so  kann  auf  das 
ausserordentliche  niedrigste  Mass  der  nach  der  Regel  des  §.35  redu- 
cirten  mehreren  Freiheitsstrafen  erkannt  werden,  während  bei  den  damit 
zusammentreffenden  Geldstrafen ,  im  Falle  ihrer  Uneinbringlichkeit, 
dieses  Mass  der  in  Stellvertretung  der  Geldstrafe  zu  bemessenden  Arrest- 
strafen ganz  un  ve  rhältnis  smässig  hoch,  nachdem  untheil- 
baren  Reductionsmassstabe  von  5  Gulden  für  einen  Tag  Strafzeit, 
gesteigert  sein  kann. 

Und  dieses  Missverhältniss  wird  noch  greller  erscheinen,  im  Falle 
Mitschuldige  und  Theilnehmer  in  solchen  Concurrenzfällen 
verwickelt  sind,  von  welchen  einige  zahlungsfähig,  einige  arme  besitz- 
lose Leute  sind.  — 

Nach  dem  in  Oesterreich  bestehenden  allgemeinen  Strafrechte 
ist  die  Geldstrafe  in  Gebrauch  bei  Verbrechen  sehr  selten 
und  ausnahmsweise,  bei  Vergehen  theils  ausschliesslich,  theils 
häufungsweise  in  Verbindung  mit  Arrest  oder  Confiscation  einzelner 
Gegenstände  in  wenigen  Fällen ,  bei  Uebertretungen  sehr 
häufig,    theils     ausschliesslich,     theils    wahlweise,     theils    häufungs- 
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weise  mit  Arrest  oder  Gewerbsverluat,  theils  als  Umwandlongs-  oder 
Ersatzstrafe. 

Wenn  die  Geldstrafe  zugleich  mit  der  Ärreatatrafe 
hänfungsweise  angedroht  ist,  eo  entsteht  die  Fra^  ob  beide 
Strafarten  von  gleichem  strafrechtlichen  Werthe,  die  eine 
schwerer,  die  andere  leichter  sei. 

Wohl  ist  die  Geldstrafe  als  a'nas  chlieasliche  Strafart 
unzweifelhaft  in  dem  Strafgesetze  als  die  gelindere  antnaeheD. 
Allein  hieraus  folgt  nicht,  dasa  in  den  Fällen  der  gleichzeitigen 
hänfungs  weisen  Androhung  der  Geldstrafe  und  der  Ärreat- 
atrafe die  erst«re  ihren  Cbarakter  als  gelindere  Strafart  bewahre, 
oder  das  Verhältnis s  von  Haupt-  und  Nehenstrafe  vorbanden  sei, 
d.  h.  die  hüufungs weise  angedrohte  (ieldstrafe  nur  die  Bedeutung  einer 
Strafversuhüifung  hübe. 

Aus  dem  Umstände,  dass  das  Strafgesetz  im  Allgemeinen  die 
Geldstrafe  für  geringere  Uebelthaten,  als  ausschlJesalicbe  selbatatän- 
dige  ätrafart  für  nugcmessen  und  als  eine  leichtere,  wenn  auch  genügende 
Strafart  betrachtet ,  kann  nicht  ohne  Weiteres  gefolgert  werden ,  daaa 
die  Geldatrafe  in  einer  anderen  Form  und  Strafcom  bi  nation, 
nämlicli  in  Verbindung  mit  einer  Freiheitsstrafe  auch  an  nnd 
fUr  sich  genommen,  fiir  schwerere  L'cbelthaten  angemessen  erachtet 
werde. 

In  ihrer  unlösbaren  Verbindung  mit  einer  Strafe 
anderer  Art  ist  die  Geldstrafe  nicht  hloa  ein  Mehr,  sondern  auch 
ein  Anderes  denn  eiuc  blusse  Verschärfung  der  Strafzeit  u.  s.  w. 

l.'as  M  e  Ji  r  könnte  strafschärfenden  Zusatz ,  beziehungsweise 
Nebenstrafe  bedeuten,  daa  Andere,  das  in  dem  apecifi  sehen 
Strafdruckc  der  Geldstrafe  enthalten  ist,  bedeutet  dies  nicht.  Man 
erwäge,  dass  bei  Uebelthaten ,  die  aus  Gewinnsucht  und  Geldgier  ent- 
springen, durch  liiiufungs weise  Androhung  der  Freiheit»-  und  Geldstrafe 
auch  eine  »pecifisclie  Gegenwirkung  gegen  dieses  Motiv  bezweckt  ist, 
um  den  Uebelthäter  neb»t  der  ihn  vielleicht  weniger  berührenden  Frei- 
heitsentziehung an  seiner  empfindlichsten  S  teile  durch  die  GeM- 
Btrafe  zu  treffen.  *} 

Allein  im  Allgemeinen  trifft  die  häufungs weise  angedrohte  Geld- 
btrafe  nicht  nur  die  Subjectivität,  die  persönlichen  Motive  und   Ver- 

*)  Mehrere  Daten  über  die  Verbrechen  aas  Oevionsncht  enthUt  der 
JoatUniinistenalerlass  vom  2  December  187S  über  die  Behaiidlnng  rUckflUliger 
Verbrecher. 
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hältnisse  des  Thäters,  sie  ist  anch  nach  den  objectiven  Um- 
ständen der  Uebelthat  auszumessen.  Und  darum  erscheint  die 
Geldstrafe  in  der  hänfongsweisen  Yerquickung  mit  der  Freiheitsstrafe 
immerhin  als  ein  relativ  selbstständiges  Element  der  angedrohten  Ge- 
sammtstrafe,  nicht  als  blosses  Anhängsel  der  im  Gesetze  zugleich 
festgestellten  Freiheitsstrafe.  Woraus  dann  folgen  würde,  dass  die 
hänfungsweise  mit  der  Freiheitsstrafe  angedrohte  Geldstrafe  auch 
nicht  der  Regel  der  Strafausmessung  bei  zusammentrefifenden  Frei- 
heitsstrafen  unterworfen  sein  könne,  vielmehr  es  für  diese  Art  der 
Strafdrohung  einer  besonderen  Bestimmung  für  die  Strafausmessung 
beider  vereinigten  Strafarten  bedürfe.  Mit  der  Anweisung  des  Gesetzes, 
die  Freiheitsstrafe  länger  auszumessen  oder  zu  verschärfen  ,  wenn 
der  Schuldige  nicht  zahlen  will  oder  kann ,  ist  nicht  geholfen ,  weil 
hier  Alles  dem  richterlichen  Ermessen  anheimgestellt  erscheint  und  dan 
Strafgesetz  hier  die  Antwort  auf  die  Frage  schuldig  bleibt,  um  wie 
viel  länger  hier  die  häufungsweise  angedrohte  Freiheitsstrafe 
auszumessen  sei.  Anders  verhält  es  sich  bei  wahlweise  angedrohter 
oder  ersatzweise  verhängter  Geldstrafe. 

Bei  der  wahlweise  angedrohten  Geld-  oder  Arreststrafe  ist  jede 
dieser  Strafarten  selbstständig  angedroht,  mithin  in  Concurrenz- 
fällen  entweder  nach  der  für  die  zusammentreffenden  Freiheitsstrafen 
oder  nach  der  für  Geldstrafen  geltenden  Regel  auszumessen,  zumal  der 
Richter  hier  gesetzlich  verpflichtet  ist,  die  eine  oder  die  andere 
Strafart  zu  verhängen. 

In  unserer  Praxis  herrscht  die  Ansicht,  dass  Geldstrafe  ohne 
Bestimmung  eines  Betrages  alternativ  mit  An*eststrafe  bedroht,  in  Betreff 
ihrer  Höhe  dem  Gutdünken  des  Richters  anheimgestellt  sei. 

Dort  wo  dem  Richter  nur  die  Ermächtigung  gegeben  ist, 
ausnahmsweise  nach  Beschaffenheit  der  Umstände  von  der  angedrohten 
gesetzlichen  Strafe  abzusehen,  erscheint  die  Geldstrafe  als  Ersatz,  nicht 
als  selbstständige  ordentliche  Strafe. 

In  der  Mehrzahl  der  Fälle  sind  die  Beträge  der  Geldstrafen 
relativ  bestimmt.  Ueber  das  regelmässige  Höchstausmass  von 
500  Gulden  hinaus  sind  ausnahmsweise  in  den  §§.  522,  467  die 
Geldstrafen  bis  zu  900  und  1000  Gulden  festgesetzt  Doch  gibt  es 
auch  einige  absolut  bestimmte  und  unbestimmte  Geldstrafen. 

Unsere  Literatur  und  Spruchpraxis  bezeichnen  als  Geld- 
strafen den  in  den  §§.  290,  386  angeordneten  Erlag  des  halb- 
jährigen oder  des  bedungenen  Miethzinses,    den   Erlag   des 
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zwanztgt'aclien  Nominalbetra 
zeichen  und  Creditpapiere  der  reVol 
Mi niet. -Verordnung  vom  27.  April  11 
geliehenen  Betrages  nach  §.  483,  und 
des  erhaltenen  Geschenkes 
des  angetragenen  oder  gegebenen  ' 
]U3  und  des  CaationsTerfallea 
wird  bezweifelt,  ob  diese  urtheilemä 
erlegten  Geldleiatnngen  den  C  h  ax  a  k  t  < 
—  Die  G-eldetrafe,  welche  von  i 
dea  allgemeinen  Strafgesetzes  im  ölTer 
lieb  bald  wahlweise  oder  häufnngawei» 
ErsatzBtrafe  verhängt  wird,  beste 
bestimmten  Samme  Geldes  an 
da«  bezugsberechtigte  Armen  Institut. 

Dieses  Strafmittei  richtet  sich 
die  dem  Schuldigen  gehören 
Yermögeus ,  nicht  gegen  einzeln 
AeqniWent. 

Die  stnifgerichtliche  Geldstrafe  i 
der  Einziehung  eiaer  bestimmten 
Gegenstände,  von  dem  Verfall  au 
von  dem  Verluste  einträglich« 
die  Vebeltbat  Verletzten  zu  erlegendi 
kürten  Conventionalstrafe, 
Cautionsverfall ,  welche  auch  dai 
thilmer  der  Caution  nicht  das  gerin, 
einmal,  nicht  gegen  Jeden  der  we, 
Pflichtigen  Druckschrift  mehreren  Scb 

Ist  nun  die  Einziehung 
Begehung  strafbarer  Handinngen  gebi 
dieselben  hervorgebracht  sind ,  dieje 
auf  eine  Species  oder  deren  . 
gleichviel  ob  die  einzuziehenden  GrO] 
Tbeilnehmem  gehören,  so  hat  der  I 
einer  Kiuziehung  oder  Couflscati 
i^iehenden  oder  verfallenden  Gegenstai 
der  Yollstreckbarkeit  des  Uitheiles  nid 
Stelle  tritt. 


—  255  — 

Hienach  ist  der  Erlag  dea  erhaltenen  Geschenkes 
oder  des  Werthes  deäselben,  sowie  des  angetragenen  oder  gegebenen 
Geschenkes  und  der  verfallenen  Cantionssumme  mehr  als  Einziehung 
chardkteriäirt,  denn  als  eine  Geldstrafe.  Dasselbe  gilt  nicht  von  dem 
Erlag  des  zwanzigfaehen  Betrages  der  nicht  abgelieferten  Creditpapiere 
der  revolutionären  Propaganda.  In  dem  Erlag  des  halbjährigen  Mieth- 
zinses  wegen  der  zu  frühen  Bewohnung  neugebauter  Häuser  und  in 
dem  Erläge  des  bedungenen  Miethzinses  für  das  zu  Zusammenkünften 
einer  geheimen  Gesellschaft  gemiethete  Locale  ist  vorwaltend  die  recht- 
liche Natur  einer  Geldstrafe  aasgeprägt ,  obgleich  auch  die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  vertreten  wird. 

In  dem  österreichischen  Strafgesetze  wird  von  der  Häufung 
der  Geldstrafe  mit  Arrest  und  Gewer  bs  verlust  am  meisten 
Gebrauch  gemacht  und  zwar  in  Wiederholungsfällen:  Die 
üblichen  Formen  der  Strafenscala  sind:  erste  Bestrafung  au 
Geld  allein,  das  zweite  Mal  Geldstrafe  mit  Arrest,  das  dritte  Mal 
Ge  wer  bs  Verlust.  Zuweilen  tritt  das  zweite  Mal  Verdoppelung  der 
Geldstrafe  ein.  Auch  wird  im  §.472  in  Wiederholungsfällen  die  Geld- 
strafe verdoppelt  oder  die  einfache  Geldstrafe  durch  Arrest  und  nach 
Umständen  auch  dieser  noch  verschärft.  —  Interessant  ist  die  rasche 
Wandlung  der  hergebrachten  Ansichten  über  den  legislativen  Werth 
der  Geldstrafen  in  den  neuen  Gesetzentwürfen. 

Es  sei  daran  erinnert,  dass  die  ersten  Entwürfe  eines 
neuen  österreichischen  Strafgesetzes  seit  1863  den  Traditionen 
des  bestehenden  Rechtes  im  Ganzen  gefolgt  sind.  Zunächst  wurde  die 
Erhöhung  eines  fixen  Mindestausmasses  der  strafgerichtlichen  Geldstrafe 
in  dem  Betrage  von  10  fl.  zum  Unterschiede  von  den  geringfügigen 
polizeilichen  Ordnungsstrafen  und  in  späteren  Entwürfen  die  Zu- 
weisung der  Strafgelder  an  den  zu  begründenden  Fond  zur  Unter- 
stützung dürftiger  entlassener  Sträflinge  in  Vorschlag  gebracht.  Femer 
wurde  die  Verjährung  rechtskräftig  erkannter  Geldstrafen,  das 
Mindestmass  von  Einem  Gulden  bei  ausserordentlicher  Milderung; 
der  Höchstbetrag  bei  der  Umwandlung  der  Einschliessungs- 
strafe  in  Geldstrafe  der  Betrag  von  je  50  fl.  für  einen  Tag  Freiheits- 
fitrafe;  bei  ausschliesslich  zusammentreffenden  Geldstrafen  die 
Ausmessung  in  einer  Gesammtstraf e  mit  entsprechender 
Herabsetzung  festgestellt. 

Inzwischen  hatten  die  erschienenen  Vorlagen  des  norddeutschen 
Strafgesetzes  für  einen  ausgedehnteren  Gebrauch  der  Geldstrafe  Propaganda 


und  ea  bereitete  sinh  auch  nnter  der  Einvirkong  der  Er- 
I  in  dei  Pressetrafpraxia  in  dem  StrafgesetzansBchaese  des 
lachen  Abgeordnetenhansee  ein  Umschwung  der  Ansichten 
Stellnng  der  Grcldstrafe  in  der  Reihe  der  ijtraf- 
Tor.  Der  StrafgeHetzäneschnss  stellte  1671,  betreffend  die 
des  Pi'cBBgeaetzBs ,  den  noch  Dicht  zur  parlamentarischen  Be^ 
^kommenen  Antrag,  dase  die  bisherige  Einrichtung 
itionaverfalles  beseitigt  und  darch  eine  Geldstrafe 
erde,  welche  die  Zeituogannternehmnng    als  solche    za  treffen 

I  Berichte  der  Staatsanwaltschaften  lauteten  Ubereinstimmeod 
ass  die  sachliche  Haftung  in  Pressstrafsachen  nuent- 
h  und  für  die  Bapressivkraft  des  Gesetzes  mit  der  pereOn- 
Haftung  der  selten  erreichbaren  Schuldigen  weuig  geholfen 
ih  der  neueste  Entwurf  behandelt  die  Geldstrafe  als  Hanpt- 
lach  dem  bisher  Angeführten  dUrfte  es  sich  empfehlen,  ein- 
«fangnies  fiir  einen  Strafbetrag  von  2  bis  10  fl.  und  ein- 
ift  fUr  einen  solchen  von  1  bis  10  fl.  eintreten  zu  lassen, 
äeschränkung ,  dass  höchstens  einjährige  Gefängnis sstrafe  oder 
lentliche  Haft  in  Geldstrafe  verwandelt  werden  dürfte,  Wahl- 
.ndrohnngen,  wobei  dae  Hüchstmass  der  Freiheitsstrafe  regel- 
ai  Wahl  der  Geldstrafe  nicht  überschritten  werden  darf,  sowie 
Ahnung  dee  Gedankens  der  Gesam  mtstrafe  auf  znsammen- 
Gceldstrafen  durften  nicht  minder  rathsam  erscheinen, 

leicht«r(n  Orientimug    sollen    hier    die  Hauptfälle ,    welche 

Strafgesetze  Geldstrafen  noterliegen,  ttbersichtlich  znsammen- 
'erden. 

Geldstrafe  ist,  abgesehen  von  den  früher  erwähnten  Arten 
ijgensstrafe,  bei  Einem  Verbrecher  häufungsweise  mit  Kerker- 

g.  221  angedroht.  Im  Falle  der  Zahlungsunfähigkeit  ist 
iTstrafe  länger  auszum^een  oder  zu  verschürfen. 

Vergehen  kommt  die  Greldstrafe  vor;  häufungs weise 
eetstrafe  bei  Vergehen  wider  die  Bestimmungen  zur  Auf- 
ng  der  Ordnung  in  Fresssachen  und  hänfnngsweise  mit 
iziehnng  nach  §.  467  bei  dem  Vergehen  gegen  das 
B  und  artistiBche  Eigenthum ,  im  Falle  der  Zahlunganaftbig- 
Confixcation  und  Arrest. 

Vaklberg,  die  Bevliion  des  PreSHStrafreclitfl  in  Oesterreioli,  in  der 
«)1e.  deutschen  Straft-echtsseitung  1871,  S.  459  t. 


—   257   — 

r)ie  hier  einzuziehenden  Gegenstände  sind  nicht  dem  Armenfonde 
zugewiesen,  sondern  entweder  zur  Entschädigung  des  Verletzten  zu 
verwenden  oder  zu  vertilgen.  Die  Veröffentlichung  eines  Anklage- 
beschlusses oder  einer  in  der  Hauptverhandlung  noch  nicht  entwickelten 
Anklageschrift  u.  dgl.  m.  wird  als  ein  Vergehen  mit  einer  Geldstrafe 
von  50  bis  500  fl.  in  dem  Pressgesetze  bedroht. 

Als  ausschliessliche  Strafart  findet  die  Geldstrafe  bei 
den  Vergehen  der  unbefugten  Fortsetzung  der  Herausgabe  einer 
eingestellten  periodischen  Druckschrift  nach  §.25  Pressgesetz  vom 
17.  December  1862  Anwendung. 

Desto  häufiger  ist  der  Gebrauch  von  Geldstrafen  bei  C  e  b  e  r- 
tretungen,  abgesehen  von  der  vagen  Min.  Vdg.  vom  20.  April 
1854,  nach  welcher  jede  demonstrative  Handlung,  wodurch  Abneigung 
gegen  die  Eegierung  oder  Geringschätzung  ihrer  Anordnungen  aus- 
gedrückt werden  soll,  unvorgreiflioh  der  etwa  eintretenden  straf- 
gerichtlichen Behandlung  im  polizeilichen  Wege,  mit  einer 
Ordnungsbusse  von  1  bis  100  fl.  oder  von  6  Stunden  bis  14 
Tagen  Arrest  bestraft  wird. 

Wahlweise  kommt  die  Geldstrafe  mit  Arrest  angedroht 
vor  bei  den  Uebertretungen  der  Theilnahme  an  einem  verbotenen 
oder  aufgelösten  Vereine  298,  bei  unbefugtem  Handel  mit  Gift  361, 
bei  gesundheitsschädlichen  Zubereitungen  oder  Aufbewahrungen  von 
Genussmitteln  407,  bei  Misshandlung  von  Dienstboten  und  Lehrjungen 
von  Seiten  des  Dienstherm  421,  bei  Verstellung  der  Strassen  zur 
Nachtzeit  422,  bei  Uebertretungen  wegen  Hinab werfens  von  Gegen- 
ständen von  den  Fenstern  und  gegen  die  körperliche  Sicherheit  426, 
431,  wegen  Kaufes  oder  Tausches  alter  Sachen,  abgelegter  Kleider 
mit  Unmündigen  471 ,  abgesehen  von  der  bereits  erwähnten  Ueber- 
tretung  nach  386  wegen  zu  frühen  Beziehens  neugebauter  Häuser  und 

Gewölbe. 

fläufungsweise  mit  Arrest  findet  die  Geldstrafe  Anwen- 
dung bei  lange  fortgesetztem  Gebrauche  einer  unbefugt  gehaltenen 
Winkelpresse  327,  bei  Unterlassung  der  gebotenen  Aufstellung  von 
Wamungszeichen  380,  bei  schweren  Beschädigungen  oder  Tödtungen 
in  Folge  eines  verschuldeten   Gertisteinsturzes  ^384, 

Am  zahlreichsten  ist  die  Geldstrafe  bei  Uebertretungen  als  aus- 
schliessliche Strafe  angedroht,  nach  den  §§.299,  320,  321,  330, 
345,  349,  358,  366—368,  383,  388,  427,  435,  447,  458,  469, 
474,  477,  482,  499,  522. 

W  a  h  1  b  e  r  g.  Geaammelte  kleine  Schriften.  17 
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In  dem  Strafgesetze  für  das  deutsche  Eeich  ist  die 
Geldstrafe  bald  ausschliesslich,  bald  wahlweise  oder  häufungsweise 
angedroht.  Wo  das  Gesetz  Geldstrafe  ausschliesslich  oder  häufungs- 
weise androht,  ist  stets  auf  dieselbe  zu  erkennen. 

Die  Umwandlung  der  nichteinbringlichen  Geldstrafe  in  eine  Frei- 
heitsstrafe ist  von  der  Zeit  der  Strafvollstreckung  abhängig.  Kach 
§.  28  ist  eine  nicht  beizutreibende  Geldstrafe  in  Gefängniss  und, 
wenn  sie  wegen  einer  Uebertretung  erkannt  worden  ist,  in  Haft  um- 
zuwandeln. 

Ausdrücklich  ist  weder  vorgeschrieben,  noch  ausgeschlossen, 
dasB  der  Geldstrafe  in  dem  Falle  als  der  Yerurtheilte  nicht  zahlen 
will  oder  kann,  sofort  in  dem  Erkenntnisse  die  einzutretende 
Freiheitsstrafe  substituirt  werde. 

Wo  das  Gesetz  wahlweise  Geldstrafe  und  Freiheitsstrafe  androht, 
80  steht  die  Wahl  nur  dem  Eichter,  nicht  dem  Yerurtheilten  zu.  Kann 
oder  will  der  Yerurtheilte  die  Geldstrafe  nicht  vollständig  bezahlen, 
so  tritt  Umwandlung  der  ganzen  Geldstrafe  ein,  mit  dem  Yorbehalte 
des  Befugnisses  des  Yerurtheilten  sich  durch  Erlegung  des  Strafbetrages, 
soweit  dieser  durch  die  erstandene  Freiheitsstrafe  noch  nicht  getilgt 
ist,  von  der  letzteren  frei  zu  machen.  Yorausgesetzt  wird  hiebe!  die 
Bezahlung  des  ganzen  B^stbetrages. 

Die  richterliche  Umwandlung  einer  Geldstrafe  in  Gefäng- 
niss oder  in  Haft  kann  stattfinden;  umgekehrt  ist  eine  Yer Wandlung 
der  Freiheitsstrafe  in  Geldstrafe  oder  in  eine  mildere  Freiheitsstrafe 
dem  Gnadenwege  vorbehalten. 

Ist  bei  einem  Yergehen  Geldstrafe  allein  oder  an  erster 
Stelle  oder  wahlweise  neben  Haft  angedroht,  so  kann  die  Geld- 
strafe nach  §.  28  in  Haft  umgewandelt  werden,  wenn  die  erkannte 
Strafe  nicht  den  Betrag  von  200  Thaler  und  die  an  ihre  Stelle 
tretende  Freiheitsstrafe  nicht   die  Dauer  von  6  Wochen  übersteigt. 

War  neben  der  Zuchthausstrafe  auf  Geldstrafe  erkannt,  so 
ist  die  an  die  Stelle  der  Geldstrafe  tretende  Gefängniss  strafe  in 
Zuchthausstrafe  zu  verwandeln. 

Der  Eichter  hat  in  den  bezeichneten  Fällen  die  Wahl  selbst  bei 
aUen  Yergehen  die  Haft  an  Stelle  der  Geldstrafe  treten  zu  lassen; 
biemit  ist  für  geringere  Yergehen  eine  erhebliche  Milderung  ermöglicht, 
da  die  Haft  die  mildeste  der  Freiheitsstrafen  ist  und  getrennt  von  den 
Gefängnisssträflingen  vollstreckt  wird.  Man  fand  Gefängniss  als 
Ersatz  für  geringe  Geldstrafe  zu  hart. 
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Die  häafungsweise  Androhung  der  Geldstrafe  verpflichtet  den 
Richter  auf  Freiheitsstrafe  und  Geldstrafe  zu  erkennen,  doch  ist  diese 
auch  in  der  Form  bestimmt,  —  dass  auf  Freiheitsstrafe  zu  erkennen, 
der  Eichter  jedoch  ermächtigt  ist,  neben  derselben  auch  noch  eine 
Geldstrafe  auszumessen,  so  dass  er  die  Geldstrafe  hoch  und  die  Frei- 
heitsstrafe niedrig  oder  umgekehrt  ausmessen  kann. 

Bei  Feststellung  der  wahlweise  angedrohten  Geldstrafe  ist  der 
Höchst-  und  Mindestbetrag  derselben  nicht  dem  Höchst-  und  Mindest- 
betrage der  Freiheitsstrafe  nach  dem  im  §.  28  vorgezeiohneten  Yer- 
wandlungsmassstabe  angepasst. 

Der  Mindestbetrag  der  Geldstrafe  ist  bei  Verbrechen  und  Ver- 
gehen 1  Thlr.,  bei  IJebertretungen  ^/g  Thlr. 

Ein  Höchstbetrag  der  Geldstrafe  überhaupt  ist  nicht  festgestellt. 
In  den  Einzelbestimmungen  ist  der  Höchstbetrag  von  200  Thlr. 
festgesetzt. 

Bei  Umwandlung  einer  wegen  eines  Verbrechens  oder  Vergehens 
erkannten  Geldstrafe  ist  der  Betrag  von  1  bis  5  Thlr.,  bei  Umwand- 
lung  einer  wegen  einer  üebertretung  erkannten  Geldstrafe  der  Betrag 
von  einem  Drittheil  bis  zu  5  Thlr.  einer  eint^'gigen  Freiheitsstrafe  gleich 
zu  achten. 

Der  Mindestbetrag  der  an  Stelle  einer  Geldstrafe  tretenden  Freiheits- 
strafe ist  ein  Tag,  ihr  Höchstbetrag  bei  Haft  6  Wochen,  bei  Gefäng- 
niss  ein  Jahr. 

Wenn  jedoch  eine  neben  der  Geldstrafe  wahlweise  angedrohte 
Freiheitsstrafe  ihrer  Dauer  nach  den  vorgedachten  Höchstbetrag  nicht 
erreicht,  so  darf  die  an  Stelle  der  Geldstrafe  tretende  Freiheitsstrafe 
den  angedrohten  Höchstbetrag  jener  Freiheitsstrafe  nicht  tibersteigen. 

In  Abweichung  davon  bestimmt  §.  78,  dass  auf  Geldstrafen,  welche 
wegen  mehrerer  strafbarer  Handlungen  allein  oder  neben  einer  Freiheits- 
strafe verwirkt  sind,  ihrem  vollen  Betrage  nach  zu  erkennen  ist.  Bei 
Umwandlung  mehrerer  Geldstrafen  ist  jedoch  der  Höchstbetrag 
der  an  die  Stelle  derselben  tretenden  Freiheitsstrafe  zwei  Jahre 
Gefängniss  und,  wenn  mehrere  Geldstrafen  nur  wegen  Ueber- 
tretungen  umzuwandeln  sind,  drei  Monate. 

Bedenklich  ist  es,  dass  bei  dem  Zusammentreffen  mehrerer  er- 
wirkter Geldstrafen  das  Cumulirungsprindp  ohne  Weiters  angenommen 
wurde  und  das  Motiv,  welches  der  G^sammtstrafe  bei  dem  Zusammen- 
treffen von  Freiheitsstrafen  zum  Grunde  liegt,  auf  das  Zusammentreffen 
der  Freiheitsstrafe  mit  Geldstrafe  nicht  angewendet  wurde. 

17* 
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Die  Haft  von  3  Monaten  kann  hier  neben  den  2  Jahren 
Gefängniss  erkannt  werden:  diese  zwei  Jahre  Gefängniss  nmfassen 
nicht  den  Höchstbetrag  mehrerer  theils  in  Gefängniss,  theils  in  Haft 
zn  verwandelnden  Geldstrafen. 

Nach  dem  Vorgänge  des  sächsischen  nnd  baierischen  Strafgesetzes 
ist  der  humane  Grundsatz  anerkannt  worden,  dass  sich  der  Verurtheilte 
durch  Erlegung  des  Strafbetrages,  soweit  dieser  durch  die  erstandene 
Freiheitsstrafe  noch  nicht  getilgt  ist,  von  der  letztem  frei  machen  kann. 

Das  Eeichsgesetz  unterscheidet  von  den  Geldstrafen  die  Geld- 
busse, welche  unter  Umständen  bei  Beleidigung  und  Körperverletzung 
dem  Verletzten  mit  Ausschluss  eines  weiteren  Entschädigungsanspruches 
zu  erlegen  ist. 

Mit  Hecht  ist  die  Reich sgesetzgebung  über  die  Einwendungen 
gegen  die  Verbindung  von  Freiheitsstrafen  aller  Art  mit  Geldstrafen 
hinausgegangen. 

Allein  ungleich  zweckmässiger  wäre  es  gewesen,  in 
zahlreicheren  Fällen  den  Kichter  zu  ermächtigen,  neben 
der  Freiheitsstrafe  auf  die  Geldstrafe  dann  zu  erkennen,  wenn  die 
Vermögens-  oder  Einkommens-  und  Erwerbsverhält- 
nisse und  die  Individualität  des  Thäters  dies  ange- 
messenerscheinen lassen,  als  schlechthin  die  häufnngsweise 
Androhung  von  Geld-  und  Freiheitsstrafen  auszusprechen.  Nur  unter 
dieser  Voraussetzung  ist  auch  bei  wahlweiser  Androhung  der  Geld- 
strafen die  Beruhigung  gegeben,  dass  die  Geldstrafe  nicht  als  ein 
Privilegium  der  Wohlhabenden  eingeführt,  sondern  ohne  Beschränkung 
bezüglich  der  Personen  als  Strafmittel  angemessen  verwerthet  worden 
ist.  Der  Calcül  der  Gesetzgebung  ist  vom  Standpunkte  des  Gesetzes 
der  grossen  Zahl  oder  des  Durchschnittsmenschen  richtig,  dass  es 
Menschen  gebe,  die  den  Verlust  der  Freiheit  geringer  schätzen  als  die 
Verminderung  des  Vermögens.  Allein  die  Gesetzgebung  darf  hier 
Lebenserfahrung  und  Menschenkenntniss  nicht  dogmatisiren ,  vielmehr 
in  thunlichst  weitem  Umfange  dem  Eichter  innerhalb  bestimmter 
Schraliken  nach  dem  Principe  der  Individualisirung  die  richtige 
Verbindung  von  der  gesetzlich  angedrohten  Freiheitsstrafe  mit  der 
Geldstrafe  überlassen.  Nie  sollte  aber  die  Gesetzgebung  bei  wahlweiser 
Androhung  von  Freiheits-  oder  Geldstrafe  ersterer  einen  so  hohen 
Meistbetrag  vorbestimmen,  dass  sie  sich  dem  Scheine  aussetzt,  «als 
wolle  sie  den  Kichter  einladen,  gegen  Eeiche  und  Vornehme  nur  im 
äussersten  Falle  zur  Freiheitsstrafe  zu  greifen". 
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Wo  es  die  eigenthümliclie  Natur  oder  der  durchwaltende  Bestim- 
mungsgrund  derUebelthat  und  die  Individualität  des  Thäters  an  die  Hand 
geben ,  dass  die  Geldstrafen  den  zahlungsfähigen  Schuldigen  an  der  ihm 
voraussichtlich  empfindlichsten  Stelle  treffen,  dort  erscheint  dieses  Straf- 
mittel  neben  der  Freiheitsstrafe  angezeigt.  In  dieser  Richtung 
hätte    das    ßeicfaisstrafgesetz    noch    viel     weiter  gehen   können. 

In  der  gewinnsüchtigen  Absicht  des  Thäters  fand  das 
Strafgesetz  für  das  deutsche  Beich  den  Anlass  zu  Geldstrafen  bei 
mehreren  Verbrechensfällen  z.  B.  nach  §.  150,  266,  274.  Vornehmlich 
sind  Betrug  im  wiederholten  Rückfalle,  Urkundenfälschung  in 
gewinnsüchtiger  Absicht  in  Betracht  gezogen  worden,  dann  Unter- 
schlagung anvertrauter  Sachen,  active  Bestechung,  öffentliche  Verleum- 
dung, Körperverletzung  durch  Beamte  in  Ausübung  des  Amtes,  einfache 
Unterschlagung,  Beschimpfung  des  Andenkens  Verstorbener,  qualificirt 
fahrlässige  Beschädigungen,  thätliche  Beleidigung,  öffentlichd  Aufforderung 
zum  Ungehorsam  gegen  Gesetze  oder  zu  Feindseligkeiten  gegen  Bevöl- 
kerungsclassen ,  Schmähung  von  Staatseinrichtungen  ,  Creditgeben  an 
Minderjährige,  Verletzung  der  Bauregeln  mit  Gefahr  für  Andere,  Ver- 
kauf unzüchtiger  Schriften,  Bedrohung  mit  Begehung  eines  Verbrechens, 
Auflauf,  unbefugte  Aufdeckung  von  Privatgeheimnissen,  Hausfriedens- 
bruch,  Verletzung  des  Briefgeheimnisses,  Eheschliessung  durch  Geist- 
liche ohne  Nachweis  einer  gebotenen  Civiltrauung  u.  s.  w. 

Diese  ansehnliche  Zahl  der  mit  Goldstrafen  theils  wahlweise, 
theils  ausschliesslich,  theils  häufungsweise  bedrohten  Straffälle  dürfte 
in  unserem  Gesetzentwurfe  noch  vermehrt  werden  können  und  die 
Absicht,  dass  die  Natur  gewisser  Verbrechen  eine  Bestrafung  dui'ch 
Zahlung  einer  Geldsumme  nicht  vertrage,  kann  wenigstens  dort,  wo 
Geld-  und  Freiheitsstrafen  nebeneinander  zugemessen  sind,  nicht  mit 
Erfolg  behauptet  werden.  Selbst  bei  Ehebruch  wird  unter  Umständen 
eine  sehr  empfindliche  Geldstrafe  neben  der  Freiheitsstrafe  gute  Dienste 
leisten,  wenn  wegen  der  hier  nahe  liegenden  Missbräuohe  im 
Gesetze  die  entsprechende  Vorkehrung  getroffen  wird. 

In  den  Verhandlungen  des  Reichstages  wurde  der 
Vorschlag  mehrfach  empfohlen,  keine  bestimmte  Geldsumme 
bei  der  Androhung  der  Geldstrafe  festzustellen,  vielmehr  den  Richter 
zu  ermächtigen,  den  Angeklagten  zur  Zahlung  eines  gewissen 
Theiles  seines  ganzen  Vermögens  zu  verurtheilen. 

Mit  Recht  wurde  dieser  die  Geldstrafe  zu  einer  theilweisen  Ver- 
mögenseinziehung verfälschende  Vorschlag  abgelehnt. 
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Die  VoransBetzTWg  der  Geldstra 
dass  die  Eintreibimg  der  zur  Strafe 
wirtbBchafÜicbe  PereitDÜchkeit  der  Sc 
gefährde  oder  dem  Unterhalte  der  Fai 
liehen  Abbruch  gereiche.  Die  Creldsi 
dirQDg  an  das  IndiTidnalvermögen  i 
auBgemesBen  werden.  Wohl  können  i 
Gulden  oder  Thalem  für  viele  Lent 
oder  GenussvermiJgen  bedett( 

Allein  wo  dies  der  Fall  i- 
die  Geldstrafe  nicht  in  Anirendung 
miechen  Decapitaliairung  durch  Gelds 
sein.  Wohl  könnte  aber  diese  eintrete 
holt  gemachte  und  bekämpfte  VorM( 
die  Geldstrafe  nach  Quoten  de 
festzusetzen,  wodurch  vermeintlii 
keit  der  Geldstrafen  auf  Keiche  und  i 

Der  Verluet  des  zehnten  Thei 
Million  kann  unter  Umständen  eine  ■ 
die  Entziehung  von  1000  fl.  von  ei 
zehntausend  Gulden,  insofeme  «ich 
mehr  zu  persönlichem  Leben  individu 
hier  schon  eintausend  Gulden  etwaM 
Gulden  etwas  entbehrliches  bedeuten 
sehen,  dass  ein  grosses  Vermögen  i 
nehmer,  Banijuier,  Fabrikant  oder  ali 
lebt,  dasselbe  eine  andere  Bedeutung 
Bemittelten,  der  durch  Arbeitslohn 
muss  und  nur  einen  Nothpfennig  an 

Eine  auf  den  zehnten  oder  gi 
eines  Beleben  lautende  Strafe  kann 
liehe  und  gesellschaftliche  Stellung  des 
Apparat  der  wirthschaftlichen  Indivi 
fUr  den  Besitzer  von  einigen  hnndert 
wendigkeit,  sich  auf  andere  Weise 
dauert,  nur  einen  nngleich  geringerei 
der  Hegel  ist  schon  dessen  Berufswa 
Vermögens  erfolgt  und  seine  gesellsi 
dnellen  Lebens-  und  Erwerbsgewobnl 
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I 

Die  Ausmessung  der  Geldstrafe  nach  aliquoten  Theilen  eines 
Vermögens  hat  auch  für  die  Familie  des  Schuldigen  die  Wirkung  einer 
ökonomischen  Degradation ;  denn  das  erworbene  oder  ererbte  Vermögen 
ist  auch  die  Grundlage  des  Familieneinkommens  und  der  Lidividualisirung 
des  Lebens  aller  Familienglieder,  deren  Erziehung  und  Lebensstellung 
grossentheils  sich  nach  Massgabe  des  Familienvermögens  bestimmt. 

Die  plötzliche  Entblössung  auf  hohem  Fuss  erzogener  Individuen 
vom  Vermögen,  ist  ein  unendlich  schmerzlicherer  Process,  als  die  ein- 
fache Fortsetzung  niedriger  Lebensansprüche,*). 

Die  einzig  richtige  Ausgleichung  ungleicher  Strafwirkungen  der 
Geld-  und  der  Freiheitsstrafen  auf  Eeiche  und  wenig  Bemittelte  liegt 
in  der  rationellen  Verbindung  beider  Strafarten.  In  einer  angemessenen 
Verbindung  der  Geldstrafe  mit  der  Freibeitsstrafe  werden  die  Nach- 
theile der  Geldstrafe  halbirt  und  deren  Vortheile  verdoppelt.  In  dieser 
Form  erweisen  die  unbestreitbaren  Vorzüge  der  Geldstrafe,  die  grosse 
Theilbarkeit,  die  Abstufbarkeit,  die  Widerruflichkeit,  die  Abschätzbar- 
keit  ihren  hohen  strafpolitischen  Werth  und  ermöglichen  die  nicht  hoch 
genug  zu  schätzende  Abkürzung  allzu  langer  abstumpfender  Strafzeiten. 
Insoferne  sie  gegen  die  aus  Gewinnsucht  und  Geldgier  entsprungenen 
Uebelthaten  gerichtet  sind,  treffen  sie  am  sichersten  die  materia  pec- 
cans  bei  Eeichen  wie  bei  wenig  Bemittelten  als  analoge  Strafart. 

Den  Habsüchtigen  trifft  selbst  bei  grossem  Vermögen  eine  Geld^ 
strafe  empfindlich.  Bei  wähl  weiser  Androhung  von  Geld-  und  Frei- 
heitsstrafe hat  der  Kichter  nicht  die  Vermögenslage  des 
Schuldigen  allein  zu  berücksichtigen  und  ebenso  wird  die  Gesetz- 
gebung nicht  fehl  gehen,  wenn  sie  neben  der  angedrohten  Freiheits- 
strafe für  schwere,  obgleich  nicht  aus  Gewinnsucht  entstan- 
dene Verbrechen  den  Eichter  ermächtigt,  dort  auch  auf  eine 
Geldstrafe  zu  erkennen,  wo  die  gemeine  verächtliche  Gesinnung  des 
Thäters  durch  die  Geldstrafe  empfindlicher  getroffen  wird,  wie  durch 
eine  ausschliessliche  Freiheitsstrafe.  Gerade  auf  diesem  Gebiete  . 
des  Strafrechtes  erweist  das  Princip  der  Individualisirung  inner  der 
gesetzlichen  Grenzen  seine  reformatorische  Macht.  —  Und  unentbehrlich 
erscheint  die  Geldstrafe  selbst  als  ausschliessliche  Strafart  dort,  wo 
die  geringste  Freiheitsstrafe  im  offenbaren  Missverhältnisse  mit  der 
dem  Verurtheilten    zur    Last    fallenden    Verschuldung    steht    und    das 


*)  Geib.  Reform  des  deutschen  Rechtslebens  1847,  S.  162.  Schäffle, 
Capitalismus  und  Socialismns  1870,  S.  88. 
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riminelle  und  civile  Unrecht  sebr  aneinander  grenzen,  vieler  geringer 
fahrlässiger  Handlangen  nicht  zu  gedenken. 

Dass  nun  die  ausschliessliche  Geldstrafe  bei  schwereren  Straf- 
fällen nicht  exemplarisch  wkke,  für  den  Sicherungs-  und  Besserung^- 
zweck  von  untergeordneter  Bedeutung    sei   und  auch   schuldlose  Dritte  '^ 

in^s  Mitleiden  ziehe,  ist  wohl  nicht  in  Abrede  zu  stellen.  In  letzt- 
gedachter Beziehung  lassen  sich  die  ßeflexwirkungßn  der  meisten  Strafen 
auf  die  mitleidende  Familie  nicht  verhindern,  nur  mindern.  Auch  der 
^"erlust  der  Freiheit  ihres  Erhalters,  der  Verlust  des  Amtes,  des  Ge- 
werbsbetriebes, selbst  des  Adels  trifft  unschuldige  Dritte. 

In  der  richtigen  Verbindung  der'  Freiheits-  und  Geldstrafen 
liegt  die  billigste  Ausgleichung,  abgesehen  davon,  dass  diese  schon 
aus  dem  Grunde  geboten  erscheint,  weil  die  üneinbringlichkeit  der 
Geldstrafen  bei  den   zumeist  besitzlosen  Verbrechern   die  Eegel  bildet. 


i 


XI. 


Zur  Geschichte  der  Aufhebung  der  Tortur 

in   O  esterreich. 


I. 

Aus  den  Verhandlungen  wegen  des  in  Druck  erschienenen  Votum 
fieparatum   über  die  Abschaffung  der   Tortur  von  Josef    von 

Sonnenfels. 

In  der  Abhandlnng  über  die  Reform  der  ßechtslehre  an  der 
Wiener  Hochschule  wurde  S.  37  des  Verweises  gedacht,  datirt  vom 
4.  December  1772,  welcher  dem  freimüthigen  Widersacher  der  Folter 
und  der  Todesstrafe  mit  dem  Bedeuten  ertheilt  worden  ist,  dass  sich 
Sonnenfels  nicht  herausnehmen  solle,  gegen  diese  in  den  bestehenden 
Gesetzen  begründeten  Einrichtungen  öffentlich  zu  lehren  und  die  Thesen 
Ton  der  Aufhebung  der  Tortur  zur  Yertheidigung  auszusetzen.  Zwi- 
schen diesem  Verweis  von  1772  und  der  1776  erfolgten  Aufhebung 
der  Tortur  liegt  eine  Disciplinaruntersuohung  gegen  Sonnenfels.  Unter 
dem  Titel :  Ueber  die  Abschaffung  der  Tortur,  wurde  das  von  Sonnen- 
fels bei  der  n.  ö.  Eegierung  in  Justizsachen  abgegebene  Votum  sepa- 
ratum  in  Druck  gegeben.  Die  Büchercensur-Hof commission 
beanständete  diesen  Vorgang.  Die  Hof-Eanzlei  fand  es  sehr  be- 
denklich, den  freien  Verkauf  dieser  Broschüre  zu  gestatten.  Die 
Kaiserin  habe  die  Aufhebung  der  Folter  noch  nicht  entschieden.  Werde 
nun  die  Tortur  aufgehoben,  so  sei  die  Kundmachung  des  Sonnenfels- 
schen  voti  separati  für  die  n.  ö.  Eegierung  und  für  die  oberste  Justiz- 
stelle selbst  sehr  verkleinerlich.  Bleibe  es  bei  der  vorgeschriebenen 
Folter,  so  werde  die  a.  h.  Schlussfassung  von  einem  in  Pflichten 
stehenden  Eath  (Sonnenfels  war  n.  ö.  Eegierungsrath)  ganz  unverant- 
wortlich angegriffen  und  widerleget. 


Mag;  dieees  Yotum  eeparatum ,  wei 
fels  TOQ  einem  Freoiide,  wie  es  in  der 
wendet  oder  mag  die  Entwendnng  um 
Pnblicirung  genommen  worden  sein,  so 
atr&fiiche  Nachlässigkeit  oder  gar  ein  Tt 
schein.  Sowie  jedem  Kath  die  Yerwuhn 
lieget,  so  laufet  auch  die  öffentliche  Bc 
genden  Amtsgeacbäfte   den   geleisteten   E 

Eine  derley  Handlung  miisute  aber 
zur  Last  fallen,  als  dea»)Qn  Absicht  n 
aufGeri  ng  Schätzung  aeinerColI. 
er  aoch  die  desfalls  bestehenden  Gesetze 
zutasten,  nachdrücklich  angewiesen 

Es  wird  an  den  vormaligen  Le 
schatten  in  der  Savoy'scben  Academie 
seines  Lehramtes  entsetzt  worden 
zugelassene  Abhandlung  zu  Leipzig  hatte 
so  verianglichen  Inhalts  war,  und  kein  iv 
Entscheidung  noch  vorbebaltenes  Amtsgei 

Nach  diesem  zarten  Winke  mit  eii 
Kanzlei  des  Erachtens ,  dasa  die  obersl 
des  V.  Sounenfels  festzustellen  und  ein 
wie  Sounenfels  allenfalls  .  anzusehen  w 
i.   August  1775  erhielt  die  Approbation 

Sonnenfels  wurde  über  den  Abi 
23.  September  1775  in  Gegenwart  des 
räthe  T.  HUttnec,  v.  Pelaer,  des  Secretäi 

Es  wurde  demselben  erinnert,  es  s 
gebene  Votum,  fast  Wort  zu  Wort  gei 
Ihre  Majestät  hätte  dieses  sehr  befrem 
wie  dieses  geschehen  sei. 

Sonnenfels  behauptete,  er  habe  das 
lassen  wie  die  Vorrede  zeige  und  die  Z 
ualien  mit  dem  Contexte.  Deshalb  habe 
Einladung  sich  Ihre  Majestät  zu  FUas 
dass  er  daran  keinen  Theil  Labe,  ferne 
dieaea  sein  votum  in  Druck  erschienen; 
mit  den  Klopisuhen  Briefen  begegnet , 
dass  Ihro  Majestät  jetzo  weiss  nicht  auf 
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ungnädig  nehmeten,  als  welches  er  über  seine  gleich  bey  empfang 
mündlich  gethane  Yorstellong  nicht  mehr  erwartet  hätte.  Er  wisse 
auch  nicht,  wer  es  zum  Druck  befördert  habe  und  die  Vorrede  sey  so 
gramaticalisch  geschrieben,  dass  er  dessen  Verfasser  nicht  errathen 
könne. 

üebrigens  sey  wahr,  dass  der  Druck  seinem  schriftlichen  voto 
bis  auf  einige  Kleinigkeiten  gleichlautend  sey,  und  dass  er  verschie- 
denen Persohnen  auf  Verlangen  sein  schriftliches  votum  zu 
lesen  gegeben  und  einige  dasselbe  längere  zeit  bey  sich  behalten  haben. 
Bey  dieser  Gelegenheit  müsse  jemand  eine  Abschrift  davon  genom- 
men haben. 

Endlich  aber  sey  die  Frage  von  der  Tortur  eine  quaestio  juris, 
welche  auf  allen  Kanzeln  ventilirt  würde  und  wovon  er  selbst  ehemaleuA 
als  Professor  die  eben  in  seinem  voto  enthaltenen  Generalgrund- 
sätze behandelt  hätte. 

Er  habe  also  sein  votum  guten  Freunden  lesen  zu  lassen  um  so 
minder- bedenklich  gefunden,  weilen  er  selbes  blos  als  eine  theore- 
tische Ausarbeitung,  keineswegs  aber  als  ein  secretum  consilii  be- 
trachtet; wenn  er  es  als  ein  secretum  consilii  angesehen  hätte,  würde 
er  es  so  wie  er  andere  Eathsgeheimnisse  zu  verschweigen  gewohnt  ist, 
verwahrt  haben ;  am  allermindesten  aber  habe  er  vorgesehen ,  dass 
Jemand  von  seinem  voto  eine  Abschrift  nehmen  und  diesen  ganz  un- 
erwarteten Missbrauch  davon  machen  würde.  Endlich  aber, 
gleich  wie  er  nicht  sein  eigener  Richter  seyn  könnte,  so  wolle  er 
auch  nunmehro  nicht  behaupten,  dass  er  hierlnfalls  recht  gethan 
habe. 

Betreffend  aber  den  seinem  voto  beygedruckten  Anhang,  so 
seye  dieser  schon  vor  einer  Zeit  in  dem  Journal  encycloped.  erschienen, 
habe  auch  nicht  Ursache  gehabt ,  davon  ein  Geheimniss  zu  machen ; 
zudem  komme  die  Frage  von  der  Tortur  in  seinem  Lehrbuch e  vor; 
er  habe  also  diese  Stelle,  wenn  er  darauf  gekommen,  nicht  gänzlich 
übergehen  können,  sondern  gemeldet,  dass  ihm  davon  zu  schweigen 
aufgetragen  worden  sei;  bei  dieser  Gelegenheit  habe  er  im  Collegio 
erinnert,  wie  er  bei  Ihro  Majestät  sich  verantwortet  habe,  und  dass 
seine  Verantwortung  in  Gnaden  aufgenommen  worden 
seye.  — 

Bei  der  über  diese  Vernehmung  abgebaltenen  Berathung  erkannte 
die  Commission,  dass  v.  Sonnenfels  nicht  aus  übler  Absicht,  wohl  aber 
aus  Uebereilung  und  Ruhmsucht  gehandelt  habe,    und  dass  kein  Indi- 


citmi  vorliege,  mittelst  tvelchem  jener,  der  den  I 
deckt  werden   könnte. 

Das  Concluaum  lautete  auf  eine  Yermahnn 
secr«ta  consilii  besser  zq  verwabren. 

Die  uberste  Juetizatelle  erstattete  den  25.  S 
Ubei  einen  allerunterthänigsten  Vortrag  und  wai 
Sonnenfels  eine  „nachdracksame  Ahndung'  verdie 
der  böbmischen  Hofkanzlei  angeführte  Beispiel  m 
zutreffend  sei,  da  der  v.  Sonneufela  derDruckb 
Voü  nicht  Überwiesen  wäre  und  sein  Verg 
übereilten  ruhmsüchtigen  Betragen  best* 
Juetizstelle  war  des  Dafürhaltens,  dass  den: 
nnanständiges  Betragen  mit  ^Nachdruck  verwieaen, 
Kundmachung  deren  im  Kath  vorkommenden  ! 
von  Öffentlicher  Bestreitung  der  beste 
bey  schärferer  Ahndung  enthalten  aolle. 

Das  kaiserliche  Plaoet  wurde  diesem  Yorschl 
„Eegimenta-Rath  und  Lehrer  der  Polizey-  und  Ci 
JoBoph  von  Soimenfels'  die  durch  die  geständige 
nicinmg  des  Yoti  beschehen«  Kundmachung  des  I 
ein  Übereilter,  ruhmsüchtiger,  unanstl 
mit  Nachdruck  im  Sinne  des  erwähnten  Vorsc 
Justizstelle,  verwiesen.     Das  war  im  October  171 

II. 

G-ewisa  waren  ea  nicht  blos  Gründe  der  Tl 
ualistiachen  Strafpolitik,  welche  die  Eaiaerin  in 
Eechtmässigkeii  und  Zweckmäasigkeit  des  Foltei 
haben.  Ich  aehe  von  der  Anekdote  in  Sohlöze 
daaa  es  das  Gemüth  der  Kaiserin  verletzt  habe,  s 
werde  im  Uaüändiachen  dem  Folterwerkzeuge  bei 
grausamem  Angriff  die  Inqnisit^u  ohne  Schonung  i1 
heit  zu  KrUppeln  gemartert  werden.  Einen  tiefen 
die  zahlreichen  Berichte  auf  das  menachenfreni 
Kaiaerin  machen,  welche  von  unglücklich  am 
turen  und  Missbräucheu  bei  der  Anwem 
Frage,  eraebüttemde   Thatsachen   zur   a.  h.  Kennt 

•)  Vgl.  S.  157.  II.  B.  Gesamm.  kl.  Schriften. 
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Seit  den  sensationellen  Mittheilungen  von  Voltaire ,  Diderot, 
Eeccaria  über  die  Missbräuche  der  Tortur  und  über  Justizmorde  an 
Jaan  Calas  u.  A. ,  und  früher  schon,  seit  der  Cabinets-Ordi'e  Fried- 
rich's  II.  vom  3.  Juni  1740  über  die  ausnahmsweise  Zulassung  der 
Folter  bei  Majestätsverbrechen ,  grossen  Mordthaten  und  bei  nicbt 
anders  zu  inquirirenden  Complicen,  waren  die  Justizverwaltungen  auf 
eine  grössere  Schonung  und  Behutsamkeit  bei  der  noch  für  nöthig  er- 
achteten Torquirung  des  leugnenden  Inquisiten  bedacht. 

So  wurde  1757  von  der  n.  ö.  Eegierung  in  Justizsachen  eine 
sorgfältigere  Instruction  für  die  angestellten  Gerichts-Chirurgen 
vorgeschrieben;  nach  Einvernehmen  der  medicinischen  Facultät  sollte 
fortan  nach  Thunlichkeit  ein  höher  gebildeter  Arzt  neben  dem  Gerichts- 
Chirurgen  beigezogen  werden,  um  dieLeibesconstitution  der  zur 
Tortur  Verurtheilten  zu  untersuchen  und  die  verwundeten  Torquirten 
zu  curiren.  Es  kamen  unglückliche  Folterungen  vor,  wobei  den  Tor- 
quirten der  Arm  ausgerissen  oder  ein  Bein  zerquetscht  wurde,  und  so- 
dann musste  auf  a.  4i.  Anordnung  dem  Unglücklichen  ärarisch  auf- 
geholfen werden,  um  den  durch  die  Folter  erwerbsunfähig  Gemachten 
zu  erhalten.  Aus  dem  Jahre  1756  wird  berichtet,  dass  van  Swieten 
der  Kaiserin  aus  Anlass  einer  Verstümmlung  bei  einer  ob  crimen  furti 
zum  zweiten  Mal  vorgenommenen  Folterung,  ein  Gutachten  erstattet 
und  die  Kaiserin  die  Schuldti'agenden ,  Stadtrichter,  Beisitzer,  den  Frei- 
mann und  den  Stadt^gericbtschirurgen  zur  Verantwortung  gezogen  habe. 
Derlei  Vorkommnisse  mussten  die  Gefahren  und  Grausamkeiten  der 
Tortur  evident  machen.  Schon  vor  dieser  unglücklich  ausgefallenen 
Tortur  an  dem  wegen  Diebstahles  gefolterten  Mathias  Morhamer,  welcher 
bei  der  Torquirung  eine  Hand  verlor,  wurde  von  den  Gerichtsbehörden 
ein  Bericht  abgefordert  wegen  Aufhebung  der  auf  den  Diebstahl 
gesetzten  Todesstrafe. 

Aber  nicht  nur  medicinische  und  criminalistische  Bedenken 
beunruhigten  die  Kaiserin  bei  den  häufig  ungeschickt  vorgenom- 
menen Peinigungsarten  der  Inquisiten ;  auch  die  technischen  üebel- 
stände  bei  der  Anwendung  einzelner  Folterinstrumente  erregten  Be- 
denken und  veranlassten  mehrfache  Untersuchungen  und  Verbesserungs- 
versuche. 

Im  Jahre  1756  wurde  die  Einführung  des  Fallbeiles  nach  den 
Modellen  aus  Mailand  und  Brixen  statt  der  Schwertstrafe  in  Vorschlag 
gebracht,  um  eine  grössere  Sicherheit  der  Hinrichtungen  zu  verbürgen. 
Im   Jahre    1768'  wurde   ein   Freimann   von   Bamberg   nach    Wien 
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berufen,  nra  dem  Wiener  Scharfrichter  Uni 
nDgenannten  Bookafolter  za  ertheilai 
liatte  die  Bescbaffeaheit  und  Wirkangeu  d 
Folter  za  etnditeu  und  eioh  gntachtlich 
das  Leben  und  GliedmaBseu  der 
fährlich  nad  schädlich  sei  als  die 
tur,  —  Diese  sorgßiltigen  Vorstudien 
der  Ausarbeitang  der  Hanptstdcke  ttbei 
Theresiana  vorangegangen.  Noch  war  dit 
Jahre  in  Wirksamkeit,  eis  in  Folge  der 
tut  gegen  den  Toltzug  der  im  Art. 
Intercalar-Tortnr  erhobenen  Anati 
von  der  Kaisenn  resolvirt  wnrde ,  diew 
weiteren  Betrachtung  noch  zn  nnterzie) 
dieser  Criminal-AuBmessnng  fortan  Hieb 
In  diesem,  an  den  Grafen  Brenner  geric 
vember  1773  wurde  aufgetragen,  von 
nnd  Uähren  den  Gubemien  und  der  n.  1 
abEufordem,  ob  nicht  allenfalls  i: 
gehoben  oder  auf  was  für  Spei 
beschränken,  nnd  was  fUr  an< 
solchem  Fall  anzuordnen  nnd  zi 

Nach  eingelangtem  Gutachten  sollt 
ihres  Orts  diese  Deliberation  vornehmen 
der  Landesstellen  mit  ihrer  Gntmeinung 

Diese  Cabinetsordre  von  1773  is 
der  1776  erfolgten  Aufhebung  der  Torti 
her,  am  25.  Ootober  1773,  hatte  Mari 
Befund  der  medioinischenracultä 
calar-Tortnr  gänzlich  anfzuheb 
Diese  Abänderung  eoUte  lediglich  „den  ( 
bedeutet  werden".*)  Hier  werden  die 
Foltern naraverfahren,  welche  die  medioinii 
Motiv  bezeichnet,  während  die  a.  h.  Ke 

*)  Aach  in  Prensien  wurde  anfangs 
die  AnfbebUDg  der  Tortur  dem  Publikum  nni: 
gegeben,  welche  ffir  einige  Ausualimafä 
iiatte.  Tu  den  Jahren  1772  und  1773  ti 
anannhms weise  noch  Gebranch  geniacht. 
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Folter  ohne  Vorbehalt  aufhob,  sich  auf  „das  in  mehreren  Staaten  schon 
vorgegangene  Beyspiel"  beruft.  — 

Als  Sonnen fels  kurze  Zeit  vor  der  gänzlichen  Aufhebung  der 
Tortur  wegen  seiner  öffentlichen  Bekämpfung  dieser  Einrichtung  und 
wegen  der  Publication  über  die  Abschaffung  derselben  disciplinarisch 
behandelt  wurde,  äusserte  sich  die  Kaiserin,  dass  dieses  geschehen 
müsse,  nicht  weil  Sonnenfels  Unrichtiges  behaupte,  vielmehr  blos  des- 
halb^ weil  es  noch  nicht  an  der  Zeit  sei,  die  von  ihm  und  Anderen 
vertheidigten  Grundsätze  bei  dem  legalen  Fortbestande  der  Tortur 
öffentlich  zur  Sprache  zu  bringen.*) 

Um  die  geheimen  Instructionen  für  die  Obergerichte  nicht 
in  weiteren  Kreisen  bekannt  werden  zu  lassen,  hatte  die  Kaiserin 
schon  1769  dem  Hofbuchdrucker  v.  Trattner  gemessen  befohlen, 
dass  er  die  geheimen  Anmerkungen  und  die  Criminal-Instruction  nicht 
anders  als  nach  Gutbefund  des  bei  der  Compilations-Hofcommission  an- 
gestellten Präsidenten  oder  seines  Stellvertreters  und  stets  gegen  einen 
£r]aubnissschein  an  Käufer  zu  verabfolgen  habe,  welche  den  Empfang- 
schein unterschreiben  mussten,  zum  Behufe  der  Legitimation  der  Yer- 
abfolgung.  Den  erbländischen  Unterrichten!  und  Eäthen  wurden  einige 
Erleichterungen  in  Bezug  auf  die  Erwerbung  dieser  Instructionen  zu- 
gestanden, aber  selbst  diese  mussten  sich  mit  einem  Erlaubnisszettel 
des  Obergerichts  ausweisen,  um  die  für  ihre  Amtsverrichtungen  nöthi- 
gen  gedruckten  Instructionen  und  geheimen  Anmerkungen  verabfolgt 
zu  erhalten. 

Aus  dieser  traditionellen  Geheimnisskrämerei  wurde  insbesondere 
vor  dem  Erscheinen  des  Codex  Austriacus  Capital  geschlagen  und  wir 
begegnen  vielfachen  Beschwerden,  dass  aus  der  Kenntniss  der  be- 
stehenden Gesetze  und  Verordnungen  von  den  Eechtsfireunden  der 
Theorie  und  der  Praxis  gern  eine  gut  bezahlte  Geheimlehre  gemacht 
worden  sei. 

In  der  Beactionszeit  der  Fünfziger-Jahre  wurde  auf  diese  ererbte 
bureaukratische  Scheu  vor  gehöriger  Kundmachung  heiklioher  Verord- 
nungen vereinzelt  wieder  zurückgegriffen,  freilich  handelte  es  sich 
dabei  um  eine  bedenkliche  Ministerialverordnung  über  die  Notio- 
nirung  zur  Zwangsarbeitsanstalt,  deren  Veröffentlichung  noch  1860 
verboten  worden  ist. 


*)  Vgl.  S.  139.  Praxis  und  Geschichte  der  Todesstrafe   in  Oesterreich. 
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Es  ist  gut,  sicli  dieaer  Vergangenheit  zu  erinnern,  um  mitten  ia 
den  Wirren  und  Yerstiminiingen  der  Gegenw&rt  sich  ein  frisches 
Gefühl  fUr  die  grossen  FortauhTitte  des  öffentlichen  Lebens  zn  be- 
w&hien. 

Wäre  es  heute  auuh  uur  denkbar,  dass  ein  Österreichischer  Pro- 
fessor wegen  Pnhlioation  einer  freimtlthigeu  Kritik  bestehender  Ein- 
richtungen, gleich  Sonnenfels,  der  Gefahr  einer  Disciplinarbehand- 
lung  ausgesetzt  werden  könnte? 


iw^p^npamvi*!^^^*^    ■■  '  ■■•■"     ^ ^  ^^^  " —         — ;  mr'  '^' 


XII. 


Die  Rechtsbelehrungen  im  Strafverfahren  *) 


In  jedem  Strafverfahren  mit  und  ohne  Geschworenen  muss 
dafür  gesorgt  sein,  dass  die  Bechtsfragen  dem  Gesetze  gemäss  ent- 
schieden werden.  Weder  der  rechtsgelehrte  Berufsrichter,  noch  der 
Geschworene  darf  bei  der  Beantwortung  dieser  Fragen  von  dem  Wort- 
lante  und  dem  Bechtssinne  des  anzuwendenden  Strafgesetzes  abweichen. 
Beide  sind  gleich  in  der  Gebundenheit  an  das  Gesetz  und 
dessen  richtige  Auslegung.  Weil  die  Geschworenen  auch  über  die 
Schuldfrage  mitzurichten  haben,  die  ohne  Beantwortung  der  in  dieser 
enthaltenen  Bechtsfragen  nach  Massgabe  des  gesetzlichen  Yerbrechens- 
begriffes  nicht  rechtlich  entschieden  werden  kann,  müssen  sie  das  be- 
stehende Gesetz  in  seiner  sinngemässen  Auslegung  ebenso  wie  die 
Berufsrichter  auf  den  ihnen  formulirt  vorgelegten  Fall  anwenden.  Und 
weil  sie  dies  zu  thun  schuldig  sind,  müssen  sie  auch  durch  eine 
richtige  Belehrung  das  Becht  gewiesen  erhalten,  dessen  Kenntniss 
nicht  nothwendig  für  das  Geschworenenamt  erforderlich  ist.  Wurde 
der  Geschworenenbank  eine  unrichtige  Bechtsbelehrung  ertheilt,  so  ist 
derselben  eben  nicht  die  bindende  Bechtsnorm  des  im  vor- 
liegenden Falle  anzuwendenden  Gesetzes  für  die  Beurtheilung  des  von 
ihr  zu  lösenden  Theiles  der  Schuldfrage  gewiesen  worden,  vielmehr 
ein  Bechtsirrthum,  Es  fehlt  in  diesem  Falle  eine  wesentliche 
Voraussetzung  der  Ausübung  des  Bichteramtes,  die  bindende  Autorität 
des  Gesetzes;  haben  die  Geschworenen  das  allgemein  verbindliche  Ge- 
setz in  seinem  richtigen  Sinne  nicht  vernommen,  so  konnte  dasselbe 
bei  Befo^ung  der  irrigen  Bechtsweisung  auch  nicht  zur  Anwendung 
gelangen.     Deshalb    bildet    eine    unrichtige    Bechtsbelehrung    der    Ge- 


*)  Aus  „Criminalist.  Blätter*'  1876,  1  —  3.  Verhandl.  des  dreizehnten 
deutschen  Juristentages  1876,  29—35.  Allg.  österr.  Gerichtszeitung  1877, 
Nr.  25,  mit  Zusätzen. 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  18 
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Bchworeaenbank  einen  Nichtigkeitagnind,  ■wenn  nach  der  Lage  der  Sache 
nicht  ausgeschlossen  ist,  daes  sie  auf  den  Inhalt  des  Ausspruches  einen 
EinfluBs  zum  Naohtheü  des  Angeklagten  geäussert  hat.  £s  handelt 
eich  hier  um  Anwendung  der  aligemeineit  Grundsätze  über  die  Heilnng 
eines  unterlaofenen  Rechteirrthumes  bei  der  ürtheilsfällnng. 

Da  ein  noch  so  klarer  Wortlaut  dee  Gesetzes  die  Auslegung 
niemals  ausschliesst,  und  nur  der  Rechtseatz,  den  die  Gesetzgebung 
ausdrucken  und  in  dem  Wortatoffe  verkörpern  wollte,  Gesetz  ist,  die 
Aasdehnung  oder  Einschränkung  des  Wortsinnes  der  richterlichen  Aus- 
legung angehört,  so  mnss  die  richterliche  Auslegung  des  von  der 
Gesohworenenhank  anzuwendenden  gesetzlichen  Verhreohensbegiififes  alle 
gesetzlichen  Merkmale  der  strafbaren  Handlung  und 
die  Bedeutung  der  in  den  Fragen  vorkommenden  gesetz- 
lichen Ausdrücke  umfassen.  Die  richterliche  Belehrong  ist  nicht 
blos  die  wegweisende  helfende  Hand,  sondern  hat  auch  den  Hangel 
dar  geschulten  GasetzkeuntniBS  der  bei  dem  Strafver&hren  Betheiligten 
zu  ersetzen. 

Sind  auch  nicht  alle  strafgesetzlichen  Definitionen  der  strafbaren 
Handinngen  oder  Unterlassungen  ans  lauter  technisch-juristi- 
schen Begriffen  zusammengesetzt,  wie  Binding  unrichtig  be- 
hauptete, zumal  viele  gesetzliche  Thatbeetandsmerkmale  aus  sogenannten 
Laienbegriffen  bestehen,  welche  lediglich  im  Sinne  des  gemeinen 
Sprachgebrauches  auszulegen  sind ,  so  mnss  doch  die  richterliche  Be- 
lehrung, weil  sie  alle  gesetzlichen  Merkmale  der  strafbaren  Handlung 
zu  erklären  hat,  feststellen,  ob  und  inwieweit  die  nichtjnristisehen  Be- 
griffe der  strafgesetzlichen  Definition  in  einem  weiteren  oder  engereii 
Sinne  aaszulegen  seien. 

Hiernach  muss  zwischen  der  Belehrung  über  nicht  technisch- 
jurietiscbe  Funkte  nnd  der  Rechtabelehrung  unterschieden  werden, 
welche  letztere  selbstverständlich  nur  Rechtspunkte,  RechtsaKtze  und 
Rechtsbegriffe  zum  Gegenstände  haben  kann. 

Die  Belehrnng  Über  reine  That&agen  und  solche  Begriffe  der 
strafgesetzlichen  Definitionen,  welche  lediglich  nach  dem  Spraohgebranche 
des  bürgerlichen  Lebens  anszolegan  sind,  bildet  keinen  Beetandtheil  der 
Rechtabelehrung  im  eigentlichsten  Sinne  des  Wortes. 

Diese  Unterscheidung  iat  nioht  ohne  prah tische  Consequenz. 
Wenn  eine  Strafprocessordnung  der  richterlichen  Eechtsbelehrung 
bindenden  Charakter  beilegt,  sei  ea  im  rechtlichen  Sinne  oder  als 
Gewissenspflicht   der   Geschworenen,  —  so   beschränkt  sich  die 
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bindende  Kraft  eben  nar  auf  die  erth eilte  Belehrung  über 
Eechtsfragen  und  bleibt  es  ein  gutes  Eecht  der  Geschworenen ,  die 
im  Gesetze  vorkommenden  nichtjuristischen  gesetzlichen  Ausdrücke 
nach  ihrer  auf  den  gemeinen  Sprachgebrauch  gegründeten  Ueberzeugung 
selbstständig  auszulegen. 

Stellt  man  die  Belehrung  der  Geschworenen  über  nicht 
technisch-juristische  Begriffe  nicht  unter  den  Begriff  der  Rechts- 
belehrung, so  folgt  weiters  hieraus,  dass  nur  die  unrichtige 
ßechtsbelehrung  die  Wirkung  eines  Nichtigkeitsgrundes  dort  habe, 
wo  die  Strafprocessordnung  zwischen  Belehrung  und  Rechtsbelehrung 
unterscheidet.  Richtig  wäre  es,  in  der  Stra^rocessordnung  nur  von 
richterlicher  Belehrung  zu  sprechen.  Unsere  St.  P.  0.  vom  23.  Mai 
1873  unterscheidet  die  gesetzliche  Belehrung  nach  §.  326,  welche 
der  Obmann  den  Geschwor^ien  vorzulesen  hat,  die  vom  Vorsitzenden 
ertheilte  Rechtsbelehrung  in  öffentlicher  Sitzung  nach  §.  325 
und  die  im  Berathungszimmer  der  Geschworenen  .auf  Ansuchen  des 
Obmannes  ertheilte  Belehrung  nach  §.  327.  — 

Aus  der  obligatorischen  Yorsohrift  über  die  Ertheilung  der  öffent- 
liehen  Rechtsbelehrung  an  die  Geschworenenbank,  aus  der  im  §.  313 
gegebenen  Weisung  der  Geschworenen^  das  Gesetz,  dem  sie  Geltung 
verschaffen  sollen,  treu  zu  beobachten,  aus  der  Bestimmung  im 
§.  318,  dass  in  die  Hauptfrage  alle  gesetzlichen  Merkmale  der  straf- 
baren Handlung  aufzunehmen  und  die  besonderen  Umstände  der  That 
zu  individualisiren  sind,  ergibt  sich,  dass  die  Geschworenenbank  bei 
der  Beantwortung  der  ihr  gestellten  Schuldfragen  die  Denkarbeit  der 
Subsumtion  der  als  bewiesen  angenommenen  That  und  der  diese 
individualisirenden  Umstände  unter  die  gesetzlichen  Merkmale  der 
fraglichen  strafbaren  Handlung  vorzunehmen  habe.  Heute  wird  darüber 
nicht  mehr  gestritten.  Vor  einem  Vierteljahrhunderte  bestritten  Nippel, 
Rizy  u.  A.  die  hier  von  mir  vertretene  Auffassung. 

Wie  gesagt,  sind  zahlreiche  gesetzliche  Merkmale  in  den  Ver- 
brechensbegriffen in  der  Bedeutung  des  gemeinen  Sprach gebrauches 
genommen  und  auszulegen.  Diese  nichtjuristischen  Begriffe  der 
strafgesetzlichen  Definitionen  setzen  zu  ihrem  Verständnisse 
keine  juristische  Bildung  nothwendig  voraus  und  sind  diese  der  selbst- 
ständigen laienhaften  Auffassung  der  Geschworenenbank  anheim- 
gegeben. Damit  will  nicht  gesagt  sein,  dass  deshalb  der  Vorsitzende 
der  Geschworenenbank  derlei  sogenannte  Laienbegriffe  nicht  in  seine 
Belehrung  aufzunehmen  habe,  —  weil  auch  der  wahre  Sinn 
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und  die  Bedeutung  der  nichtjuristisch.en  Begriffe  in  der 
strafgesetzlichen  Definition  keineswegs  Jedermann  tinzweifelhaft  und 
klar  ist,  zumal  der  sogenannte  gesunde  Menschenverstand  weder 
unter  Gelehrten  noch  unter  TJngelehrten  ein  ganz  alltägliches  Gemein- 
gut genannt  werden  kann.  —  Es  war  ein  Missverständniss  des  ge- 
ehrten Verfassers  der  Abhandlung  zur  Anwendung  der  Strafprooess- 
ordnung  in  der  österreichischen  Gerichtszeitung  1876  Nr.  5,  wenn 
mir  daselbst  die  „Theorie"  zugeschrieben  werden  wollte,  dass  der  Vor- 
sitzende die  sogenannten  Laienbegriffe  ohne  Erklärung  derselben, 
lediglich  der  selbstständigen  laienhaften  Auslegung  zu  Überlassen  habe. 
Sinn  und  Bedeutung  der  gesetzlichen  Ausdrücke :  Sinnesverwirrung, 
Feuersbrunst,  boshaft,  weglegen,  verheimlichen,  entführen,  Vertheidi- 
gung,  Zufall,  Schmähungen,  Lästerungen  oder  Verspottungen,  Aufreizung 
zur  Verachtung  oder  zum  Hasse,  mit  Gewalt,  mit  List,  gegründete 
Besorgniss,  tückischer  Weise,  arglistige  Betäubung  der  Sinne,  Bewusst- 
losigkeit,  feindselige  Absicht,  auffallende  Verstümmlung  oder  Verun- 
staltung, Schwachsinn,  Aufforderung  zu  unsittlichen  Handlungen  u.  v.  a. 
sind  allerdings  Gegenstände  der  Belehrung  der  Geschworenenbank, 
jedoch  nicht  Gegenstände  der  Eech.tsbelehrung,  weil  diese 
in  den  strafgesetzlichen  Definitionen  enthaltenen  Begriffe  nicht  speci- 
fische  Rechlsbe griffe  sind.''^)  Analysirt  man  die  Definitionen  der 
strafbaren  Handlungen,  in  welchen  derlei  Laienbegriffe  vorkommen,  so 
bedarf  es  wohl  keiner  weiteren  Begründung  mehr,  dass  der  Schuldfra^e 
eine  untrennbare  Verbindung  der  That-  und  Rechtsfragen  zu  Grunde  liege. 

Die  Belehrung  des  Vorsitzenden  vermittelt  die  technisch-juristi- 
.sehe  und  die  volksthümliche  Auffassung  der  in  Frage  stehenden  ge- 
setzlichen Ausdrücke  und  vermittelt  zugleich  die  Verbindung 
zwischen  dem  rechtsgelehrten  ständigen  und  bürgerlichen,  temporär 
mitwirkenden  Elemente  in  dem  Schwurgerichtshofe. 

Der  Berufsrichter  hat  durch  die  zu  ertheüende  Rechtsbelehrun^ 
die  in  der  Regel  bei  den  Geschworenen  mangelnde  Gesetzkenntniss  zu 
vermitteln ,  welche  .  sich  eben  so  gut  wie  die  rechtsgelehrten  Richter 
durch  die  bestehenden  Normen  des  Strafrechts  leiten  zu  lassen  haben, 
mit  dem  Unterschiede,  dass  die  letzteren  sich  bei  der  Subsumtion  der 
Thatsachen  unter  die  gesetzlichen  Merkmale  durch  die  Grundsätze  der 
Jurisprudenz,  die  ersteren  bei  der  Beurtheilung  der  Thatsachen  in  An- 


*)  Vgl.   Criminalist.  Blätter   1876,   Nr.  36.   Die  Kritik  einzelner  Ver- 
dicto der  Geschworenen. 
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sehung  der  nicht  technischen  Eechtsbegriffe  der  fraglichen 
Definition,  durch  das  dem  Leben  genügende  volksthümliche 
Eechtsbewusstsein  vorwiegend  bestimmen  lassen  und  hiebei 
aach  der  ^meinen  menschlichen  Würdigung  des  Verbrechens  und 
des  Verbrechers  Rechnung  zu  tragen  pflegen. 

Indem  auf  diese  Weise  die  auf  einer  wisseußchaftlichen  Gesetz- 
kunde und  auf  dem  Gerichtsgebrauch  beruhende  Jurisprudenz  der 
ständigen  Staatsrichter  und  die  laienhafte  Auffassung  der  nicht 
technisch-juristischen  Bestimmungen  des  Strafgesetzes  durch  die  Ge- 
schworenen in  gegliederte  Verbindung  gebracht  werden,  erklärt  es  sich, 
dass  durch  Heranziehung  eines  qualitativ  von  dem  ständigen  rechts- 
gelehrten Elemente  verschiedenen,  gewöhnlich  nicht  juristischen  Ele- 
mentes in  der  Eechtssprechung  zuweilen  Gegensätze  zu  der  früheren 
ausschliesslich  rechtsgelehrten  Spruchpraxis  zu  Tage  kommen.  — 
Man  denke  an  den  sensationellen  Wahrspruch  der  Jury  zu  Bozen  in 
dem  Processe  Tourville  und  wird  zugestehen,  dass  sieh  die  Schuldfrage 
nicht  durch  ein  blosses  juristisches  Eechenexempel  beantworten  lasse, 
am  Ende  immer  der  Gesammteindruck  der  Sache  den  Ausschlag 
gebe!  Diesen  auf  gewissenhafter  Prüfung  der  Beweismittel  beruhenden 
Gesammteindruck  vermag  keine  gesetzliche  Beweisregel  festzustellen, 
80  wenig  der  abstracte  gesetzliche  Verbrechensbegriff  die  concreten  Züge 
des  fraglichen  Verbrechens  mit  Ausschliessung  nicht  juristischer  Be- 
griffe genügend  auszuprägen  vermag.  Das  kann  nicht  oft  genug  vom 
Katheder  aus  den  Juristen  der  Zukunft  eingeprägt  werden. 

Darüber  wird  kein  modemer  Criminalist  hinwegkommen,  mag 
er  auch  noch  so  scharfsinnig  in  den  Gesetzen  nichts  anderes  als  reines 
Juristenrecht  entdecken  wollen ! 

Gerade  das  Juryverfahren  hat  uns  die  Einsicht  erschlossen,  dass 
die  richterliche  Thätigkeit  keineswegs  ausschliesslich  als 
blosse  kunstgerechte  Jurisprudenz  erfasst  werden  könne.  —  Als  Organ 
des  allgemeinen  rechtlichen  Willens,  der  in  dem  Gesetze  verkörpert 
ist,  Biuss  jeder  Bichter  dem  Gesetze  gemäss  die  Schuld  erkennen  und 
<lie  Strafe  messen^  allein  bei  der  Auslegung  und  Anwendung  des 
Gesetzes  kann  und  *darf  er  die  wahrhaft  menschliche  Wür- 
digung des  Verbrechens  und  des  Verbrechers  nach  der 
im  Volksthume  wirksamen  Eegel  des  Lebens  auch  in's 
Auge    fassen.*)     Das    ist    meines    Erachtens    der    rechte    Stand- 


*)  Vgl.  Berner,  Lehrb.  des  deutschen  Strafrechts.  9.  Aufl.  1877,  S.278. 
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punkt  des  Criminalistea  nnd  eine  taktvolle  Eechtsbelehrang  wird 
diesen,  ohne  Beeinträchtigung  der  Autorität  des  Gesetzes,  immerhin 
zum  Ausdruck  zu  bringen  verstehen. 

Die  Belehrung  der  Greschworenen ,  welche  dem  rechtsgelehrten 
Vorsitzenden  Bichter  obliegt,  veranlasst  die  Gerichtspräsidenten,  sich 
eine  gemeinfaasliche,  jedem  Laien  verständliche  Sprache  angelegen  sein 
zu  lassen.  Dadurch  wird  geradezu  für  die  Yerbreitung  einer  volks- 
thilmlichen  Gesetzkunde  gewirkt  und  jeder  Geschworene  in  den  Stand 
gesetzt,  nach  Weisung  des  Rechts  im  vorliegenden  Falle  den  Wahr- 
spruch zu  fällen.  Fehlt  der  Eechtsbelehrung  dieses  Erfordemiss  der 
Klarheit  und  Popularität,  so  ist  die  Gefahr  eines  Missverständniases 
derselben  nahe  liegend.  Eine  Probe  des  richtigen  Verständnisses  kann 
jedoch  insoweit  gemacht  werden,  als  die  Geschworenen  berechtigt  sind» 
auch  im  Berathungszimmer  nachträglich  weitere  Aufklärungen  von  den 
Präsidenten  in  Gegenwart  der  Parteien  entgegenzunehmen,  wenn  Zweifel 
über  den  Sinn  der  gestellten  Fragen  entstehen  oder  über  die  Fassung 
einer  Antwort  Bedenken  obwalten.  (Oesterr.  St.  P.  0.  §.  327.) 

Auch  darin  kann  sich  eine  Probe  der  richtigen  Auffassung  der 
Eechtsfrage  seitens  der  Geschworenen  nach  der  ertheilten  öffentlichen 
Eechtsbelehrung  ergeben,  dass  sie  in  Folge  derselben  den  Wunsch 
nach  Abänderung  oder  Ergänzung  der  an  sie  gerichteten  Fragen  äussern. 

In  diesem  Falle  ist  nach  §.  327  unserer  St.  P.  0.  darüber  in 
wieder  eröffneter  Sitzung  zu  verhandeln  und  Beschluss  zu  fassen.*) 

Der  Yortrag  des  Vorsitzenden,  welcher  das  Eesumi  und  die 
Belehrung  der  Geschworenen  umfasst  (§.  325),  darf  von  Niemand 
unterbrochen  oder  einer  Erörterung  unterzogen  werden;  dagegen  steht 
es  jeder  Partei  frei  zu  verlangen,  dass  die  den  Geschworenen  vom 
Vorsitzenden  ertheilte  Eechtsbelehrung  im  Protokolle  ersichtlich  gemacht 
werde.  Es  ist  in  unserer  Strafprooessordnung  nicht  bestimmt,  ob  auch 
nur  ein  T  h  e  i  1  der  Eechtsbelehrung  auf  Begehren  der  Partei  zu  Proto- 
koll genommen  werden  müsse.  Aus  guten  Gründen  wurde  eine  Fest^ 
Stellung  streitiger  Punkte  der  Eechtsbelehrung  im  Protokolle 
ausgeschlossen,  weil  Einwendungen  gegen  die  mündliche  Eechts- 
belehrung des  Präsidenten  unstatthaft  sind.  —  i)ie  Eechtsbelehrung 
darf  nach  unserer  St.  P.  0.  nicht  discutirt  werden;  doch  kann 
eine  durch  das  Protokoll  festgestellte  Eechtsbelehrung  des  Vorsitzenden, 


*)  Vergl.  hieräber  meinen  Vorschlag  über   den  Antheil  der  Geschwo- 
renen an  der  Fragenstellang,  in  der  AUg.  österr.  Gerichtszeitong.  1868. 
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welche  einen  Erech tsirrthnm  enthält,  eine  Nichtigkeitsbeschwerde 
begründen. 

Selbst  wenn  im  Protokolle  die  Eechtsbelehmng  von  dem  Re6nm6 
nicht  genau  za  trennen  wäre,  weil  der  Vorsitzende  in  dem  Besnm^ 
diese  Sonderung  nicht  streng  beobachtet  hatte,  so  müsste  r ticksichtlich 
der  Anfechtbarkeit  einer  irrigen  Rechtsbelehrung  und  rücksichtlich  der 
Anfechtbarkeit  einer  irrigen  thatsächlichen  Darstellung  in  dem  Straf- 
processgesetze  unterschieden  werden,  weil  die  Gründe  derselben  wesent- 
lich verschieden  sind. 

Nicht  jede  irrige  Rechtsbelehrung  des  Vorsitzenden  hat  jedoch 
immer  und  nothwendig  eine  Irreführung  der  Geschworenenbank  zur 
Folge.  Sie  kann  unwesentliche  Punkte  betreffen ,  die  nach  der  Lage 
der  Sache  mit  dem  Wahrspruche  in  keinem  Zusammenhange  stehen 
und  auf  den  Inhalt  desselben  mithin  ohne  Einfluss  gewesen  sind.  Bezieht 
sich  z.  B.  eine  irrige  Rechtsbelehrung  auf  Fragen,  welche  für  den 
Fall  der  Bejahung  vorangestellter  Fragen  entfallen,  oder  auf  Fragen, 
die  nur  für  den  Fall  der  Verneinung  der  Hauptfrage  zur  Beantwortung 
kommen,  dann  ist  ersichtlich,  ob  der  Rechtsirrthum  in  der  Be- 
lehrung auf  den  Spruch  der  Jury  Einfluss  gehabt  habe  oder  nicht. 
Erklärt  die  St.  P.  0.  die  ertheilte  Rechtsbelehrung  des  Präsidenten 
nicht  für  bindend,  so  dass  sich  die  Geschworenenbank  .aus  derselben 
nach  Geschmack  und  Gutdünken  diejenige  Rechtsweisung  gesagt  sein 
lässt,  die  ihr  eben  zusagt,  so  kann  eben  so  gut  die  Rechtsausführung 
des  Anklägers  oder  des  Vertheidigers  die  Quelle  sein,  aus  welcher  die 
Jury  ihre  Rechtsauffassung  geschöpft  hat.  Dann  erschiene  aber  das 
reohtsgelehrte  Gericht  nicht  als  Organ  der  Rechtsbelehrung  und  als 
Mund  des  Gesetzes,  dann  haben  die  Geschworenen  die  Stimme  der 
richterlichen  Auslegung  des  Gesetzes  nicht  befolgt. 

Aus  dieser  Nichtbefolgung  der  richterlichen  Rechtsbelehrung 
könnte  jedoch  schon  darum  ein  Nichtigkeitsgrund  nicht  schlechthin 
abgeleitet  werden,  weil  es  controverse  juristische  Auslegungen  in  ein- 
zelnen Gesetzesfragen  gibt,  welche  gleichwerthig  in  der  Spruchpraxis 
der  Gerichte  gelten,  z.  B.  ob  die  gesetzlichen  Ausdrücke  der  Dieb- 
stahlsdeflnition  „um  des  Vortheils  willen"  nur  einen  Vemiögensvortheil 
bedeuten,  oder  ob  die  Worte  „nöthige  Vertheidigung**  eine  selbst  durch 
Flucht  unabwendbare  Vertheidigung  im  Nothwehrsverhältnisse  bedeuten 
oder  nicht.  Wenn  der  oberste  Gerichtshof  einmal  in  diesem  Sinne, 
zum  andemmal  im  entgegengesetzten  Sinne  derlei  controverse  Rechts- 
fragen   von    Fall    zu    Fall    entscheidet,    so    kann   eine  in  der  Praxis 
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zweifelhafte  Gesetzauslegung  auch  den  Geschworenen  keine  sichere  und 
bindende  Bechtsnorm  weisen ;  aber  ebensowenig  kann  in  diesen  Fällen 
behauptet  werden,  dass  ein  nngiltiger,  weü  irriger  Kechtsbegriff 
dem  Spruche  der  Geschworenenbank  zu  Grunde  gelegt  worden  sei.  — 
Wenn  auf  der  Geschworenenbank  ein  Advocat  oder  Rechtslehrer  viel- 
leicht als  Obmann  sitzt  und  bei  der  Berathung  die  Rechtsbelehrung 
des  Vorsitzenden  in  einem  oder  anderen  controversen  Punkte  als  un- 
richtig bezeichnet  oder  erklärt,  dieser  oder  jenen  controversen  Reehts- 
ansicht  beizustimmen,  so  können  die  Geschworenen  ihrem  Obmanne  in 
einem  solchen  Falle  unbedenklich  folgen,  insoweit  sie  sich  einer  der 
ihnen  erklärten  Rechtsansichten  anschliessen. 

Auch  ist  nicht  zu  übersehen ,  dass  nicht  die  unrichtige  Rechts- 
belehrung schlechthin  den  Grund  einer  Nichtigkeit  bilde,  vielmehr  nor 
der  Rechtsirrthum  welcher  aus  der  unrichtigen  Rechtsbelehrung  ent- 
standen ist  und  auf  den  Spruch  der  Geschworenen  wahrscheinlich  Ein- 
Auss  üben  konnte,  was  von  den  nach  der  Sachlage  irrelevanten  irrigen 
Rochtsbelehrungen  nicht  behauptet  werden  kann.  Ob  die  Rechts- 
belehrung, die  Subsumtion  der  That,  der  Gesammteindruck  der  Beweis- 
mittel bei  der  Bejahung  oder  Verneinung  der  Schuldfrage,  den  Aus- 
schlag gegeben  haben,  lässt  sich  allerdings  nicht  immer  aus  dem 
Wahrspruche  und  den  Fragen  ersehen.  Immerhin  ist  der  massgebende 
Einfluss  eines  dieser  Factoren  des  Ausspruches  der  Jury  in  zahlreichen 
Füllen  schon  durch  den  Spruch  und  die  Fragen  erkennbar.*)  Die 
Nullität  einer  unrichtigen  Rechtsbelehrung  wäre  hiemach  auszuschliessen, 
wenn  nach  der  Lage  der  Sache  unzweifelhaft  ist,  dass  diese  keinen 
nachtheiligen  Einfluss  zu  Ungunsten  des  Beschwerdeführers  ausüben 
konnte. 

Die  Rechtsbelehrung  des  Präsidenten  nach  §.  325  beschränkt 
sich  lediglich  auf  die  in  den  gestellten  Fragen  vorkommenden 
gesetzlichen  Ausdrücke.  Es  ist  daher  selbstverständlich,  dass  die 
Kechtsbelehrung  nicht  den  Mangel  einer  etwa  zulässig  gewesenen  aber 
nicht  gestellten  Frage  zu  ersetzen  habe. 

Es  entspricht  der  zu  wahrenden  Autorität  des  versitzenden 
Richters  im  Schwurgerichtsverfahren,  dass  nach  unserer  St.  P.  0.  die 
einzelnen  Punkte  der  öflPentlich  ertheilten  Rechtsbelehrung  nicht  anders 
als  im  Wege  einer  Nichtigkeitsbeschwerde  und  am  aller  wenigstens  in 
Gegenwart  der  Geschworenenbank  angefochten  werden  dürfen.  Es  würde 


*)  Vgl.  Verhandlungen  des  13.  deutschen  Juristentages;  II.  1876.  S.  179. 
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eine  bedenkliche  Beeinfiassnng.  des  Präsidenten  sein,  den  Farteienver- 
tretem  oder  dem  Staatsanwälte  zn  gestatten,  sofort  nach  ertheilter 
Kechtsbelehning  Einwendungen  gegen  deren  Richtigkeit  zu  erheben. 
Auch  die  Geschworenen  würden  durch  ein  solches  juridisches  Schar- 
mützel um  den  echten  Hing  der  Auslegung  des  anzuwendenden  Gesetzes 
leicht  irre  gemacht  werden,  wenn  ihnen  der  Ankläger  oder  der  Ter- 
theidiger  unmittelbar  vor  der  Berathung  und  vor  dem  abzugebenden 
Wahrspruche  deduciren  dürfte,  dass  die  Rechtsbelehrung  des  Präsidenten 
unrichtig  sei  und  die  Geschworenen  sich  an  die  angeblich  irrige  Be- 
lehrung des  Präsidenten  nicht  halten  sollen.  Das  wäre  die  schäd- 
lichste Art,  die  Geschworenen  für  ihren  allfälligen  Rechtsirrthum 
verantwortlich  zu  machen  und  eine  Verkehrung  der  richtigen 
Stellung  der  Jury  zu  dem  rechtsgelehrten  Gerichte.  Die  Klarstellung 
der  Rechtsbelehrung  des  Präsidenten  kann  sachdenklich  erst  in  einem 
späteren  Stadium  des  Processes  erfolgen  und  erst  nach  Plrüfung  des 
Wahrspruches  festgestellt  werden,  was  als  unrichtig  vom  Präsidenten 
gelehrt  und  was  davon  auf  den  Inhalt  des  Ausspruches  der  Jury 
Einfluss  gehabt  hat  oder  wahrscheinlich  haben  konnte. 

Wohl  ist  aber  die  Frage  discutirbar,  ob  die  subjective  Auf- 
fassung des  Präsidenten  allein  der  Rechtsbelehrung  zu  Grunde  zu 
legen  sei  oder  ob  die  Rechtsbelehrung  erst  nach  vorgängiger 
Feststellung  derselben  in  dem  Richtercollegium,  von 
dem  Präsidenten  zu  ertheilen  wäre?  Eine  grössere  Garantie  der 
Richtigkeit  der  Rechtsbelehrung  dürfte  darin  gelegen  sein,  dass  nicht 
dem  einzelnen  Richter  das  Recht  eingeräumt  werde»,  den  Ge- 
schworenen in  öffentlicher  Sitzung  die  Rechtsbelehrung  über  die  von 
dem  Gerichtshofe  formulirten  Fragen  zu  ertheilen,  die  möglicherweise 
von  der  Meinung  der  Majorität  des  Gerichtshofes  abweichen  kann. 

Dafür  spricht  auch  die  Forderung,  dass  die  beiden  Collegien  des 
Schwurgerichtshofes  so  weit  es  thunlich  ist  bei  getrennten  Berathungen 
beider  Bestandtheile  des  Schwurgerichtshofes,  von  derselben  Auf- 
fassung der  Rechtsfragen  ausgehen.  Die  Rechtsbelehrung  vermittelt 
eben  diese  Gemeinsamkeit  der  Rechtsansicht.  Die  Geschworenen 
aollen  erfahren^  in  welchem  Rechtssinne  die  ihnen  vorgelegten  Gesetzes- 
fragen von  dem  rechtsgelehrten  Gerichtshofe  aufgefasst  werden,  worin 
die  sinngemässe  Auslegung  des  bestehenden  Gesetzes  nach  der  Rechts- 
belehrung  bestehe.  Wenn  diese  Rechtsbelehmng  das  Ergebniss  einer 
collegialen  Fes tstellung  des  Gerichtshofes,  und  nicht 
blos  die  Rechtsansicht  des  versitzenden  Richters  ist,    dann  haben  sich 


"<% 
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bei  Befolgung  der  ertheilten  Bechtsbelehning  die  reclitsgelehrten  Eiditer 
wie  die  Geschworenen  von  derselben  Eechtsansicbt  bei  den  im  technischen 
Eechtssinne   zu    beantwortenden   Fragen  gemeinsam   leiten  gelassen.  *) 

Die  Amtspflicht  der  Bechtsbelehmng  wäre  mithin  durch  das 
Princip  der  CoUegialität  zu  verbürgen  und  unter  die  Controle  des 
Cassationshofes  zu  stellen. 

Das  irrig  gewiesene  Strafgesetz  darf  nicht  Geltung  behaupten, 
80weit  der  Eechtsirrthum  in  der  Eechtsbelehrung  den  Inhalt  der  Ent- 
scheidung beeinflusst  hat.  Aber  selbst  wenn  dieser  ^E^influss  sich  nur 
mit  Wahrscheinlichkeit  erkennen  Hesse,  sollte  meines  Erachtens  die 
Nichtigkeitsbeschwerde  zur  Wahrung  des  Gesetzes  Anwendung 
linden. 

Obgleich  unsere  Strafprocessordnung  die  gesetzliche  Yer- 
pEichtung  den  Geschworenen  nicht  auferlegt,  die  Eechtsbelehrung  des 
Präsidenten  zu  befolgen,  würde  ich  de  lege  ferenda  die  bindende  Kraft 
der  richterlichen  Eechtsbelehrung  vertreten. 

Abgeschmackt  ist  der  Einwurf,  dass  dadurch  die  Jury  zu  einer 
unwürdigen  Botmässigkeit  degradirt  tLnd  zu  einer  Drahtpuppe  gemacht 
werde.  Als  ob  nicht  die  gleiche  Abhängigkeit  von  dem  Gesetze 
und  dessen  sinngemässer  Auslegung  auf  Seiten  der  Berufsrichter  und 
der  Geschworenen  bestände,  als  ob  nicht  auch  reine  rechtsgelehrte 
Beamtengerichte  in  bestimmten  Fällen  an  die  Eechtsansicbt  des 
obersten  Gerichts-  und  Cassationshofes  gebunden  wären!  Als  ob 
dadurch  die  Eichter  und  Geschworenen  der  selbstständigen  Geistesarbeit 
schlechthin  entbunden  würden !  Mit  der  Phrase ,  dass  man  durch  die 
unmittelbare  Verweisung  der  Sache  an  die  Lehrmeister  sicherer, 
schneller,  wohlfeiler  an  das  Ziel  gelange,  ist  nichts  oder  zu  viel  gesagt. 
Werden  die  Gerichtshöfe  dadurch  zu  Drahtpuppen  der  Jury,  weil  eie 
in  der  Eegel  den  Ausspruch  Über  die  Schuld  des  Angeklagten  ihrem 
Urtheile  zu  Grunde  zu  legen  haben,  und  zu  Drahtpuppen  des  Cassa- 
tionshofes, weil  sie  nach  §.  293  an  die  Eechtsansicbt,  von  welcher 
derselbe  bei  seiner  Entscheidung  ausgegangen  ist,  gebunden  sind? 

Insoweit  die  richterliche  Eechtsbelehrung   den  Geschworenen  das 


*)  In  diesem  Sinne  hat  mein  Rechtsgutachten  fär  den  13.  deutschen 
Jiiristentag  die  vorgängige  Berathnng  des  Präsidenten  mit  dem  Gerichtshofe 
über  die  der  Jury  zu  ertheilende  Bechtibelehrnng  in  Vorschlag  gebracht.  Von 
dem  anderen  Vorschlage,  den  Parteien  sofort  Einwendungen  gegen  die  Rechts- 
belehrung zu  gestatten ,  bin  ich  in  Polge  einer  reiferen  Prüfung  der  Sache 
abgewichen  und  halte  denselben  für  verfehlt. 
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Eecht  zu  weisen  hat,  dürfen  sich  die  Geschworenen  nicht  beliebig  über 
dieselbe  hinwegsetzen  und  sich  das  Gesetz  selbst  znrecht  legen  bei 
rein  technisch-juristischen  Fragen. 

Auch  der  Angeklagte  hat  einen  Anspruch  darauf,  dass  er 
nach  dem  bestehenden  Gesetze  gerichtet  werde  und  nicht  nach  einer 
willkürlichen  Interpretation  der  lex  scripta. 

Allen  diesen  Erwägungen  wird  man  gerecht,  wenn  die  richter- 
liche Eechtsbelehrung  für  die  Geschworenenbank  als  bindend 
erklärt  wird,  insoweit  diese  Gebundenheit  mit  dem  Principe  der  freien 
Beweiswürdigung  und  der  selbstständigen  Subsumtion  der 
Anklagethatsachen  unter  die  gesetzlichen  Begriffe  des  fraglichen  Ver- 
brechens vereinbar  ist. 

Die  Jurypraxis  bestätigt,  dass  sich  in  der  Eegel  die  Ge- 
schworenen durch  die  richterliche  Rechtsbelehrung  für  gebunden  erachten, 
auch  dort,  wo  die  Strafprocessordnung  die  Befolgung  der  Eechts- 
belehrung ausdrücklich  nicht  einmal  als  eine  Gewissenspflicht  bezeichnet. 

Und  so  oft  ich  auch  seit  mehr  als  zwei  Jahrzehnten  mit  Ge- 
schworenen gesprochen  habe,  von  Keinem  wurde  mir  gesagt,  dass  er 
durch  die  ertheilte  Eechtsbelehrung  in  der  freien  Beurtheilung  der 
gestellten  Beweis-  und  Schuldfragen  gehemmt  oder  gar  geknechtet 
worden  wäre. 

Gegen  eine  unrichtige  oder  unvollständige  Darstellung  der  Er- 
gebnisse der  Beweisverhandlung  hat  unsere  St.  P.  0.  kein  Eechts- 
mittel  den  Parteien  zugestanden.  Das  Eesume  des  Präsidenten  ist 
selbstverständlich  ftir  die  Geschworenen  nicht  bindend.  Nach  §.  326 
hat  der  Obmann  selbst  der  Geschworenenbank  die  gedruckte  Be- 
lehrung über  die  freie  Beweiswürdigung  vorzulesen,  welche  in 
dem  Berathungszimmer  der  österreichischen  Geschworenen  angeschla- 
gen ist.*) 

Anders   liegt   die  Sache   bei   einer   unrichtigen   Eechtsbelehrung. 

Die  richtige  Eechtsbelehrung  ist  eine  wesentliche  Bedingung  des 
Erkenntnissverfahrens  im  Juryprocesse ;  der  wahre  Gehalt  der  anzu- 
wendenden Gesetzesstellen  soll  den  Geschworenen  bei  der  Beantwortung 
der  ihnen  zugewiesenen  Subsumtionsfragen  zum  Yerständniss  gebracht 
werden.     Durch   eine  falsche  Interpretation   ist  der  Geschworenenbank 


*)  Eine  solche  Instruction  ist  nach  Biener,  Englisches  Geschworenen- 
gericht II.  1852,  S.  311,  im  Berathimgszimmer  der  englischen  Jury  nicht 
angeschlagen.  Die  von  Glaser,  engl.-schottisch.  Strafverf.,  mitgetheilte  In- 
struction ist  einer  Privatarbeit  von  Sir  Eichard  Phillips  entlehnt. 
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der  allein  verbindliche  BechtsBinn  des  Gesetzes  nicht  zu  Eenntnias 
gebracht  worden.  Bei  Befolgung  einer  irrigen  Kechtsbelehrung  konnte 
das  angerafene  Strafge-etz  auch  nicht  zur  richtigeD  Anwendung  ge- 
langen. Die  Geschworenen  haben  vor  ihrem  Spruch  dnrch  richterliche 
Belehrung  nicht  die  Stimme  dea  Gesetzes  vernommen,  indem  ihnen  eine 
unrichtige  Eechtsbelehrung  ertheilt  wurde. 

Mögen  aTich  Ankläger  oder  Yertheidiger  in  ihren  AuBfiihningen 
den  dem  Gesetze  entsprechenden  Rechtssinn  dargelegt  haben;  der  3Innd 
des  Gesetzes,  die  Autorität  des  rechtsgelebrten  Staatsrichterthumes  hat 
die  verpflichtende  Rechtsnorm  im  Falle  einer  unrichtigen  Reohtsbelehmng 
nicht  gewiesen. 

Hierin  liegt  die  autoritative  und  processuale  Bedeutung  der 
Rechtsbelehrimg  der  Jury  durch  den  Vorsitzenden  Beamtenrichter. 

Unsere  St.  P.  0.  stellt  sich  auf  den  Standpunkt,  dass  der  Wahr- 
spmoh  der  Jury  regelmässig  auf  der  richterlichen  Rechtsbelehrong 
beruhe,  und  dass  eine  Vemrtheilung  die  Uebereinatimmung  bei- 
der Collegien  des  Schwurgerichtshof'es  voraussetze. 

Für  jede  Vemrtheilung  von  diesem  Gerichtshöfe  hat  das  rechts- 
gelehrte  Collegium  insoweit  die  moralische  Verantwortlichkeit 
mitzutragen,  als  ein  Strafurtheil  ausgesetzt  werden  kann,  wenn  das> 
selbe  einhellig  der  Ansicht  ist ,  dass  sich  die  Geschworenenbank  bei 
ihrem  Aussprache  Über  die  Schuld  zum  Kacbtheile  des  Angeklagten 
geirrt  habe. 

Da  eine  Bedingung  der  Verurtheilung  fehlt,  wenn  die  Subsumir' 
barkeit  der  That  unter  ein  Strafgesetz  ausgeschlossen  ist,  ao  partidpirt 
im  Falle  eines  Strafurtheils  auch  der  Gerichtshof  an  der  Verantwort- 
lichkeit fUr  die  Schnldigerklärung  von  Seit«  der  Geschworenenbank.  — 

In  dem  Strafverfahren  erstreckt  sich  die  Lehrthätigkeit 
des  Richters    nicht    blos    auf   die  Rechteweisung  der  Geschworenen. 

Schon  im  Vorverfahren  bat  der  Untersuchungsrichter  den 
Beschuldigten  über  das  Recht  der  formellen  Vertheidigung  zu  belehren, 
femer  Über  das  Einsprucherecht  gegen  die  Anklageechrift.  Auch  der 
Bezirksrichter  hat  im  Mandatsverbhren  die  Belehrung  Über  den  zu- 
lässigen Einspruch  gegen  die  Strafverfilgnng  zu  geben.  Femer  sind 
Gegenstand  der  obligatorischen  Rechtsbelehmng  die  Belebmng  über  die 
gegen  eine  Verfügung  oder  ein  Urtheil  zulässigen  Rechtsmittel  und 
über  die  Fristen,  über  das  rechtliche  Gehör  des  Angeklagten,  Über  die 
Rechtsfolge  der  nnterlasseneu'  Specialis  irung  der  einzelnen  Beschwerde- 
punkte.     Insbesondere  hat  der  Richter  den  Zeugen  Belehrungen  zu  er- 
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theilen.  Die  von  der  Zeagnisspfliclit  gesetzlich  befreiten  Personen 
müssen  über  ihr  Becht,  das  Zengniss  zu  verweigern,  belehrt  werden, 
sobald  der  Richter  von  dem  zur  Antwortverweigerung  berechtigenden 
Verhältnisse'  dieser  Personen  zu  dem  Beschuldigten  Xenntniss  erlangt 
hat.  Nicht  jede  Unterlassung  dieser  Kechtsbelehrung ,  welche  im 
§.  152  vorgeschrieben  ist,  begründet  übrigens  eine  Nichtigkeit.  Aller- 
dings ist  die  Verletzung  oder  Vernachlässigung  dieser  Vorschrift  als 
Nichtigkeitsgrund  erklärt,  jedoch  bezieht  sich  die  Nichtigkeit  lediglich 
auf  die  Aussage  des  gesetzlich  von  der  Zeugnisspflicht  befreiten 
Zeugen,  insof eme  dieser  nicht  ausdrücklich  auf  das  Entschlagungs- 
recht verzichtet  hat.  — 

Die  vorgeschriebenen  richterlichen  Belehrungen  über  die  Bedeu- 
tung des  gerichtlichen  Eides   gehören  auch  hieher. 

Noch  bemerke  ich,  dass  nach  §.  3  St.  P.  0.  alle  im  Strafver- 
fahren thätigen  Behörden  verpflichtet  sind,  den  Beschuldigten  auch 
dort  über  seine  Hechte  zu  belehren,  wo  es  nicht  ausdrück- 
lich vorgeschrieben  ist 

Wie  sorgsam  ist  dieStrafprocessordnung  hinsichtlich  der 
Kechtsbelehrung  des  Beschuldigten  und  des  Angeklagten,  und  welche 
verhältnissmässig  geringe  Sorgfalt  lassen  es  sich  die  gesetzgeben- 
den und  vollziehenden  Gewalten  angelegen  sein,  dem  Mangel  der 
Kenntniss  der  allgemeinen  Strafgesetze  im  Publikum  vorzubeugen.  Mit 
der  Kundmachung  oder  Publication  der  Strafgesetze  glauben  die 
Gesetzgebungen  Alles  gethan  zu  haben,  gleichviel,  ob  die  Staatsbürger 
die  Begehungs-  und  Unterlassungsnormen  derselben  wirklich  kennen 
gelernt   haben,    oder  diese  kennen  zu  lernen   nicht  in    der  Lage  sind. 

Für  die  Kenntnissnahme  eines  Fahrtarifes  wird  besser  vorgesehen 
wie  für  die  Verbreitung  der  strafgesetzlichen  Bestimmungen,  welche 
über  die  höchsten  menschlichen  Lebensgüter  die  entscheidenden  Normen 
enthalten,  aus  welchen  für  die  Staatsbürger  nicht  nur  Pflichten^  sondern 
auch  E echte  entstehen. 

Eine  Frist  zur  Kenntnissnahme  neuer  Strafgesetze  ist 
nur  gestattet.  Mit  dem  Ablaufe  derselben  wird  die  Berufung  auf 
Unkenntniss  des  Gesetzes  ohne  Weiteres  ausgeschlossen! 

Gewiss  kann  die  Herrschaft  des  gehörig  kundgemachten  Gesetzes 
nicht  von  der  beliebigen  Kenntnissnahme  der  Staatsbürger  abhängig 
gemacht  werden;  gewiss  ist  die  Strafbarkeit  vieler,  ja  der  meisten 
Verbrechen  jedem  zurechnungsfähigen  Menschen  auch  ohne  Kenntniss 
des  Strafgesetzes   klar.     Allein   weder   alle  Verbrechen,   noch  weniger 
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alle  Vergehen  and  Polizeiübertretnngen  enthalten  ein  Jedermann  8elb8t 
ohne  Kenntniss  des  Gesetzes  einleachtendes  Unrecht.  Gilt  hier  nicht 
das  Wort:  £rst  iässt  ihr  die  Armen  schuldig  werden,  dann  überlässt 
ihr  sie  der  Pein?  Dem  lediglich  wegen  mangelnder  Gesetz- 
kenntniss  einer  Uebertretong  schuldig  gewordenen  Staatsbürger  hilft 
die  Belehrung  des  Bichters  über  die  ihm  zustehenden  processualischen 
Hechte  wenig.  Wäre  es  nicht  eine  Yerwaltungs aufgäbe  der 
Behörden,  für  die  thunlichste  Ter  breitung  der  Gesetzkennt- 
niss  im  Volke  Sorge  zu  tragen,  damit  die  Eechtsbelehrung 
nicht  blos  im  StrafverfahrenalsAmtspflicht  vollzogen  werde 
und  die  Kenntniss  des  Strafgesetzes  ein  Bestandtheil  des  Volks- 
unterrichtes bilde?  Auch  die  Presse  könnte  ihrer  hochwichti- 
gen Aufgabe  im  öffentlichen  Bildungswesen  ungleich  mehr  gerecht 
werden,  wenn  die  Berichte  aus  dem  Gerichtssaal  aus  fachmännischen 
Federn  fliessen  und  statt  mit  den  nur  zu  häufig  scandalsüchtigen  oder 
picanten  Verbrämungen,  mit  kurzen  populärwissenschaftlichen  Eechts- 
belehrungen  ausgestattet  würden. 

Dieser  Punkt  fällt  umsomehr  in^s  Gewicht,  wenn  bedacht  wird, 
dass  die  freie  Presse  die  Oeffentlichkeit  der  Strafrechts- 
pflege in  der  Hauptsache  darstellt,  mit  ihrer  Allgegenwait  bis  in 
die  fernsten  weltvergessenen  Winkel,  und  dass  gerade  von  der  Oef- 
fentlichkeit der  Gerichtsverhandlungen  eine  bessere  Gesetzes- 
kunde im  Volke  erwartet  werde.  Doch  genug  der  frommen  Wünsche! 
Es  sei  mir  erlaubt,  mit  diesen  flüchtigen  Bemerkungen  die  Skizze  der 
Lehrthätigkeit  im  Gerichtssaal  abzuschliessen.  Die  Aus- 
führung derselben  —  wie  gern  sähe  ich  diese  in  der  kunstfertigen 
Hand  einer  meiner  Schüler  —  hätte  darzustellen ,  wie  auch  der 
Richter  als  Lehrer  des  Rechts  und  des  Volkes,  zum  Segen 
der  Rechtspflege  walten  könne.  Was  zur  Verherrlichung  und  Ver- 
edlung des  Richteramtes  im  Staatswesen  beitragen  kann,  ist  jeder 
Mühe  und  jedes  Opfers  werth ,  denn  für  alle  Zeiten  ist  das  tiefsinnige 
Wort  Kaut's  in  das  Herz  aller  Rechtsfreunde  gegraben: 

„Wenn  die  Gerechtigkeit  untergeht,  so  hat  es 
keinen   Werth   mehr,    dass  Menschen  auf  Erden  leben.^ 


XIII. 


Die  Moralstatistik    und  die    strafrechtliche 

Zurechnung.*) 


Jjiin  tiefsinniger  Zug  geht  durch  die  neuere  Psychologie,  Ethik 
und  Zarechnnngslehre,  die  richtige  Formel  für  das  Yerhältniss  von 
Freiheit  und  Noth wendigkeit  in  der  Lebensbethätigang  der 
Einzelnen  als  Glieder  der  Gemeinschaft  aufzufinden  Seit  Qu6telet^s 
sensationellen  Untersuchungen  über  die  von  Jahr  zu  Jahr  beobachtete 
Eegelmässigkeit  und  Con stanz  der  Eheschliessungen,  Selbst- 
morde und  Verbrechen,  wurde  die  Idee  einer  Phjsique  sociale  mit  der 
seltsamen  Eegelmässigkeit  der  „scheinbar  willkürlichen"  Handlungen, 
ein  Schlagwort  in  der  Literatur  und  machte  die  behauptete  Katur- 
gesetzlichkeit  der  socialen  Phänomene,  die  Lehre  von  der  Frei- 
heit des  Willens  unsicherer  denn  je. 

Das  Interesse  der  gebildeten  Welt,  gesteigert  durch  den  Beiz 
der  Neuheit  dieser  moralstatistischen  Satzung,  war  mit  den  Yersuchen  ver- 
knüpft, die  individuellen  Willensäusserungen  der  Einzelnen  auf  allge- 
meine Gesetze  nach  naturwissenschaftlicher  Methode  zurückzuführen. 
Auch  die  Methode  modemer  exacter  Wissenschaft  trug  dazu  bei,  die 
Bedeutung  der  moralstatistischen  Ergebnisse  zu  erhöhen.  Ziffermässiger, 
erfahrungsgemässer  Beweis,  dass  der  sogenannten  Willensfreiheit  ein 
für  allemal  ein  Ende  zu  machen  sei;  so  lauteten  seit  Buckle^s 
History  of  Civilization ,  sogar  die  schöngeistigen  Salonreflexionen  als 
Echo's  moralstatistischer  Darstellungen  mit  ihren  fatalistischen  Schluss- 
flguren  und  stofflichem  Beichthume  interessanter  Daten. 

So  lange  in  rein  wissenschaftlichen  Kreisen    das  Yerhältniss  der 


*)  Ans  der  Kritik  der  Moralstatistik  von  A.  v.  Oettingen,  in  der 
Tübinger  Zeitschrift  für  die  Staatswissenschaft.  26.  Bd.,  1870,  S.  567 
bis  576,  mit  Zusätzen. 
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MoraUtatietik  zur  Freiheit  das  Willens  erörtert  vnrde,  hatte  die  Lehre 
von  dem  natnrgeeetzlichen  Walten  der  eiaemen  Xothwendigkeit  in  der 
socialen  Lebenabewegung  keinerlei  bedenkliche  Seiten,  Als  aber  über 
die  Fachkreiaa  hinaus  diese  moralstatiatieche  Yorstellnagsweiae  seit 
den  Fünfziger-Jahren  immer  allgemeiner,  and  zwar  in  Yerqnickang  mit 
der  Controverse  des  Material! amua ,  als  eine  ansgemaehte  wissenacbaft- 
liche  Gmndwahrbeit  der  Natnrforschnng  verbreitet  wurde,  da  konnte 
za  diesen  bochgeprieseneQ  „Entdeckungen  der  Gesetzmässigkeit  in  den 
acbeinbar  willkürlichen  menscblicben  Handlnngen"  vom  Staudponkte 
des  Strafrechta  und  seiner  Zurecbnnngslehre  nicht  mehr  geschwiegen 
werden. 

In  diesem  Znaammenhange  stehen  anch  meine  GnmdzUge  der 
atrafrechtlichen  Znrechuangalehre  nnd  meine  ErJtrtenmgea  über  die  älit- 
wirksamkeit  socialer  Einäiiaae  bei  den  Verbrechen  in  der  Schrift  Über 
die  lodividualisirung  in  der  Straäreehtsp&ege.  In  Hildebrand's  Jahr- 
bttcbem  Ur  Nationalökonomie  and  Statistik,  16.  Bd.,  erschien  Enapp'a 
läntemde  Kritik  der  neneren  Ansiebten  über  Uoralstatistlk,  deren  ge- 
schichtliche Entwicklang  in  A.  v.  Oettingen  einen  sorgfältigen  nnd 
geistreichen  Bearbeiter  gefunden  hat.  In  der  zweiten  Auflage  seiner 
hochinteressanten  Uoralatatistik  1871  hat  Oettingen  aooh  die  gewaltigen 
Kriege  von  1866  and  1870 — 71  in  ihren  social- ethischen  Folgen  be- 
rückaichtigt  nnd  in  aeiner  „diriatlichen  Sittenlehre",  1873,  die  Becen- 
sion  seiner  Moralstatiatik ,  worunter  anch  die  hier  anszagsweise  mit- 
getheilte,  einer  aingehendnn  Polemik  unterzogen.  Unter  den  Philoaophen 
haben  Drubisch  1867,  Vorländer,  Lotze,  Haber,  Rehniach,  Windel- 
band, Ulrici,  onter  den  Jnrist«n  Mohl,  Yalentini,  v.  Holtzendorff, 
nenerlich  Binding,  imt«r  den  Nationalökonomen  A.  Wagner,  Schmoller, 
unter  den  Statistikern  Wappäns,  Engel,  Bttmelin,  Hernnann,  Mayr, 
Nenmann  a.  A.  das  moralatatistiache  Problem  beleuchtet. 

Der  Aoagangspunkt  desselben  iat  die  gliedliche  Beziehung  der 
Einzelnen  zu  der  Gesanuntheit ,  der  sie  einverleibt  sind,  unter  Bezug- 
nahme aof  das  die  Gesammtbewegnng  charakteriairende  Factnm,  dau 
die  Sfassenbeobachtaug  eine  regelmassige  Wiederkehr  derselben  aodalen 
Erscheinungen  festatellen  läast.  — 

Schon  dasB  man  die  regelmässige  Constanz  der  Yerhältnisa- 
zahlen  mit  einem  Gesetze  der  grossen  Zahl  identificirt«,  brachte 
Fehlschlüsse  in  die  Verwerthnng  der  moralstaüatischen  Daten. 
Sie  grosse  Zahl  ist,  mo  Kiimelin  bemerkte,  wohl  ein  Mittel  der 
Entdeckung  auch   von   socialen  Gesetzen,   aber  nie   selbst  ein  Gesetz. 
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Aus  dem  stetigen  Verhältnisse  von  Ursache  und  Wirkung  lässt 
sich  allerdings  beiläufig  berechnen ,  wie  viele  Personen  durchschnittlich 
als  Brautleute,  Geschiedene,  Cridatare,  Verbrecher,  Eisenbahnreisende, 
Selbstmörder  u.  s.  w.  gezählt  werden  können,  so  lange  eben  die 
Stetigkeit  der  wirkenden  Ursachen  vorliegt  So  lange  die  unsere 
Handlungen  gewöhnlich  veranlassenden  Motive  und  Zustände  sich  ziem- 
lich gleich  bleiben,  so  lange  ist  auch  die  Eegelmässigkeit  der  in  grossen 
Durchschnittszahlen  Constanten  Verbrechen  einfach  erklärt.  Dieselben 
Facto ren  geben  eben  dasselbe  Product.  Da  jedoch  die  - 
Factoren  der  Verbrechen  zum  Theile  abänderlich  sind,  so  zeigen  sich 
auch  in  den  Producten  Abweichungen  von  der  Constanz  und  Fre- 
quenz der  Verbrechen. 

Die  Abweichungen  von  dem  Durchschnitte  der  Fälle  oder  dem 
Mittel  sind  ebenfalls  zum  Theile  schwankend  und  gestatten  wieder 
ein  Mittel  der  Abweichungszahlen  zu.  berechnen.  In  diesen  Verhält- 
nissziffern finden  wir  bei  gewissen  mesebaren  Lebensverhältnissen 
den  Ausdruck  der  Stetigkeit  o^er  Veränderlichkeit  der  socialen  £r^ 
scheinungen»  Ein  ZifPemausdruck  für  die  Stetigkeit  und  die  Schwan- 
kungen wirkender  Ursachen  kann  eben  nicht  als  eine  unwandelbare 
Gesetzmässigkeit  bezeichnet  werden.  Weil  die  Menschen  ge- 
wöhnlich unter  gegebenen  Umständen  sich  zu  diesem  oder  jenem  in 
procentualen  Verhältnisszifiern  bestimmen  lassen,  so  folgert  man  irrig 
hieraus,  dass  sie  sich  unabänderlich  durch  diese  und  keine  andern  Um- 
stände bestimmen  lassen  müssen.  Liegt  nicht  schon  darin,  dass  die- 
selben Menschen  sich  einmal  durch  gewisse  Umstände  bestimmen  lassen, 
die  sie  ein  andermal  nicht  bestimmen,  ein  Beleg  dafür,  dass  sie  sich 
durch  diese  allein  nicht  bestimmen  lassen  und  noch  andere  variable 
Factoren  bei  der  Willensbestimmung  mitwirken? 

Von  einer  unentrinnbaren  Vorausbestimmung  zu 
Verbrechern  durch  äussere  Lebensverhältnisse  kann  auch  aus  dem 
Grunde  nicht  die  Bede  sein,  weil  dieselbe  sociale  Ursache  bei  ver- 
schiedenen Charakteren  ungleiche  Wirkungen,  erzeugt. 

Unter  dem  Druck  der  ungünstigsten  Verhältnisse  behaupten  sich 
widerstandskräftige  Charaktere ,  mögen  auch  Unzählige  dem  bösen 
Wetter  schwerer  Versuchung  und   harter  Entbehrung  unterliegen. 

Andererseits  schützt  keine  Gunst   der  Geburt,  des  Besitzes,  der 

Bildung  unbedingt  vor  jedwedem  Verbrechen.     Die  Mitwirksamkeit 

des  persönlichen  Factors,    der   in   der  Einzelpersönlichkeit  con- 

stanten  Willenskraft,    liegt  hier  deutlich  zu  Tage.   Die  Abhängigkeit, 

Wahlberg.  Gesammelte  kleine  Schriften.  19 
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summen  von  Einzelliandlaiigen  zieht.     Nicht  alle  Menschen,    nicht  ein^ 

^^'  mal   alle  Personen   derselhen    Classe   sind   in   dieser  Durchschnittszahl 

mitgerechnet.     Das   Gesetz   der  grossen   Zahl  hat  daher  für  das  Thun 

''^'  und    Lassen    des    Einzelnen    keine  reelle  Bedeutung.     Der    aus  der 

criminalstatistischen  Durchschnittsherechnung  abgeleitete  Hang  zum 
Verbrechen  nach  Quetelet,  Guerry,  Engel  u.  A.  beruht  auf  der 
reinen  Abstraction  des  arithmetischen  Mittels.  Das  fatalistische  Wort, 
penchant  vers  le  crime,  bedeutet  eben  nur  die  relative  Zugänglichkeit 
für  Begehung  strafbarer  Handlungen.  Kein  gesunder  Mensch  ist  mit 
einem  yerbrecherischen  Hange  geboren.  Auch  zeigen  die  Abweichungen 
von  der  sogenannten  Gesetzmässigkeit^  dass  der  Berechnung  des  Mittels 
eine    Einheit    hinzugedacht    werden    muss,    welche    die    Moralstatistik 

[Rü  überhaupt  nicht  zählen  und  messen  kann.  Diese  Einheit  ist  der  Factor 

;eii  des  individuellen  Charakters. 

ir-  Dazu    kommen    noch    die    zahlreichen    Beobachtung s-    und 

[en  Bechnungsfehler  des  statistischen  Mittels. 

ire  Für  die  Beurtheilung  einer  individuellen  Willensschuld  im  Straf- 

rechte kann  dieses  abstracto  Mittel  eines  annähernd  con stauten  Durch- 
schnittswillens nur  wenig  bedeuten.  Die  Gesetzgebung  berechnet  ihre 
Strafdrohungen  und  Normen  auf  den  Durchschnittsmenschen,  auf  die 
Widerstandsfähigkeit  des  mittleren  Menschen.  Der  Strafrichter  wird 
bei  Feststellung  einzelner  Fragen,  z.  B.  über  das  Yorhandensein  einer 
gerechten  Nothwehr,  oder  durch  eine  Drohung  begründeter  Besorgnisse, 
ein  solches  Mittelmass  anwenden. 

Allein  stets  wird  die  strafrechtliche  Imputation  den 
Einzelnen  als  ein  Wesen  der  Gemeinschaft  in  der  Gegenwart 
«eines  individuellen  Lebens,  Wollens  und  Handelns  auffassen, 
die  TJebelthat  des  Uebelthäters  als  seine  That  nur  aus  seinen 
psychologischen,  antimoralischen  oder  antiükonomischen  Elementen  beur-* 
theilen,  die  Mitwirksamkeit  schlimmer  socialer  Elemente  lediglich 
als  Milderungsgrund  berücksichtigen,  von  der  Kegel  des  Lebens  geleitet, 
dass  kein  Druck  schlimmer  Gesammtzustände  eine  zwingende  Ter- 
anlassungzu  Verbrechen  begründet.  Kein  Uebel  des  social-poHtischen 
Körpers  zwingt  den  Einzelnen  zu  betrügen,  zu  morden,  Unzuchtsver- 
brechen zu  verüben.  Wohl  treten  in  einzelnen  Verbrechen  die  Krebs- 
schäden der  gesellschaftlichen  und  der  wirthschaftlichen  Corraption  zu 
Tage.  Niemand  kann  sich  aber  mit  einer  Nöthigung  zu  Verbrechen 
durch  diese  Uebelstände  entlasten,  mögen  auch  diese  die  Massen  inüciren. 
Derlei  social  oder  ökonomisch  gefärbte  Verbrechen  bleiben  Uebelthaten 
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der  Einzelnen,  Wenn  sie  auch  aus  weitverbreiteten  geistigen  und  antimora- 
lisclien  Einflüssen  hervorgegangen  sind,  welche  das  moralisdie  Gleich- 
gewicht selbst  festerer  Charaktere  zu  gefährden  geeignet  sein  können» 
Allein  zwingende  Yeranlassmigen  zn  Verbrechen  begründen  diese- 
Liflnenzen  so  wenig,  wie  böse  Beispiele  nnd  verderbliche  Irrlehren,, 
bei  der  vorhandenen  Fähigkeit  der  Menschen,  ihr  Thun  und  Lassen- 
durch  die  Motive  des  Rechts  und  der  Sittlichkeit  zu  bestimmen. 

Die  Phrase :  der  Verbrecher  ist  das  Verbrechen  der  Gesellschaft,, 
steht  der  Tirade  über  die  unwandelbare  G^etzmässigkeit  in  der 
Frequenz  der  Verbrechen,  der  Todesstrafen,  der  Selbstmorde  u.  s.  w. 
würdig  zur  Seite.  Sie  haben  den  gemeinisamen  Fehler  schwindelhafter 
TJebertreibung.  Eine  Stunde  der  Prüfung  der  Ergebnisse  der  ver- 
gleichenden Criminalstatistik  corrigirt  die  angebliche  unwandelbare 
Constanz  der  Criminalitätsverhältnisse  in  ziemlich  verblüffender  Weise. 

Gewiss,  es  kommen  in  den  tabellarischen  Ziffemreihen  viele 
annähernd  constante  Zahlen  zum  Vorschein,  aber  nicht  weniger  auch 
grosse  Abw^chungen  und  Sprünge*)  in  dem  Budget  der  Freiheits- 
strafen, Todesstrafen  u.  s.  w. 

Und  was  soll  erst  von  der  ünzählbarkeit  und  Unberechenbarkeit 
der  geistigen  und  moralischen  Factoren  der  zählbaren  Verbrechen  und 
Verbrecher  gesagt  werden? 

Der  tabellarische  Verstand  der  Moralstatistik  vermag  nicht  den 
Grad  der  Verleitbarkeit  der  einzelnen  Charaktere,  die  Zahl  und  die 
Stärke  der  individuellen  Versuchungen  zu  Verbrechen  zu  berechnen,, 
nicht  die  Zahl  der  nnentdeckt  gebliebenen  Verbrechen  zu  combiniren^ 

Mit  anderen  Worten:  Viele  wichtige  Momente  für  die  Feststel- 
lung der  verbrecherischen  Neigungen  und  Vorbereitungshandlangen  lassen 
sich  überhaupt  statistisch  nicht  erheben,  fallen  mithin  aus  der  sog. 
statistischen  Gesetzmässigkeit  heraus. 

Das,  was  die  Moralstatistik  durch  Zählen  und  Bechnen  festge- 
stellt hat,  ist  überaus  werthvoll  fOr  die  Gesetzgebung  und  Verwaltung;, 
verfehlt  war  es  eben  nur  von  unabänderlichen  naturgesetzlichen  Er- 
scheinungen in  der  Rechtswelt  zu  sprechen,  aus  der  Verhältnisszahl 
von  Ursachen  und  Wirkungen  auf  die  Beschaffenheit  dieser  Ursachen 
und  Folgen ,   aus  der  Zahl  der  Folgen  auf  die  Art  der  Ursachen  ohn» 


*)  Vgl.   die   variablen   Zahlen   der  von  Jahr  zu  Jahr  gefällten  Todes- 
Urtheile  nnd  der  Hinrichtungen,  oben  S.  149  ff. 
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weiteres  zu  Bchliessen,  einen  Theil  dee  Besnltates  der  socialen  Gesammt- 
bewegung  gleichsam  den  Einzelnen  auf  die  Bechnung  zu  sclireiben. 

Und  dies  ist  ein  Punkt,  welcher  fiir  die  sog.  Sooialethik, 
fUr  die  Begriffe  von  coUectiver  Sittlichkeit  und  Gesammthaftbarkeit, 
Ton  oolleotiyer  Criniinalität  von  Bedeutung  ist. 

Sooialethik  bedeutet  nach  Oettingen  den  Inbegriff  dar  fiir  alle 
3fenschen  geltenden  Gesetze  der  Willensbewegung  in  der  organisirten 
Gemeinschaft,'  S.  27,  970. 

Hat  es  die  Indiyidualethik  nicht  ebenfaUs  mit  den  für 
4ille  Menschen  giltigen  Willensgesetzen  zu  thun  und  ist  nicht  jeder 
Einzelne  zugleich  ein  Glied  der  Gemeinschaft,  so  dass  die  Begebungs« 
und  ünterlassungsnormen  für  die  Einzelnen  zugleich  Kormen  für  die 
Willensarbeit  des  Ganzen  bedeuten? 

Ob  in  das  Gewissen  des  beurtheilenden  Einzel-Subjectes  oder  in 
<das  sittliche  Bewusstsein  der  beurtheilenden  Gemeinschaft  eingekehrt 
werde,  ob  Einzel-  oder  Massenbeobachtung  zur  Anwendung  gelange, 
«Uus  ist  eben  nur  Sache  der  Methode.  Worin  kann  also  der  begriff- 
liehe  Unterschied  von  Socialethik  und  Fersonalethik  anders  liegen, 
als  in  dem  Objecto  der  sittlichen  Werthsch&tzung  ? 

Das  Object  ist  das  Wollen  und  Sollen  der  Menschen.  Dieses 
kommt  ebensogut  in  der  einen  wie  in  der  anderen  Ethik  in  Betracht 
mit  Berücksichtigung  der  Verhältnisse,  in  welchen  der  Einzelne  als 
Glied  der  Familie,  der  Gemeinde,  des  Standes,  der  Kirche,  des  Staates, 
des  Welttheiles  u.  s.  w.  eingeboren  und  hineingewachsen  ist.  Hieraus 
«rgibt  sich,  dass  auch  die  Personalethik  die  gliedliche  Beziehung  des 
Einzelwillens  zur  Gemeinschaftsordnung  zum  Gegenstande  habe,  da  die 
etete  Wechselwirkung  zwischen  der  Einzelpersönlichkeit  und  der 
Collectiv-Persilnlichkeit  der  Gesellschaft  ausser  Frage  steht  und  Jeder- 
mann auf  ergänzende  Gemeinschaft  in  seinem  socialethisohen  Processe 
angewiesen  ist.  Wir  stehen  hiemach  vor  der  Alternative:  Entweder 
sind  die  sittlichen  Bewegungsgesetze  der  Socialethik  mit  denen  der 
Ibdividualethik  identisch  oder  nicht. 

Im  ersten  Falle  ist  alle  Ethik  Socialethik,  im  zweiten  Falle 
gibt  es  eine  doppelte  Buchhaltung  auf  dem  Gebiete  des  Moralischen, 
eine  für  das  Gemeinleben  und  eine  für  den  Hausgebrauch  des  Einzel- 
lebens. 

Und  wie  lässt  sich  neben  der  Indiyidualethik  der  reale  Bestand 
eines  CoUactivgewissens  der  Gattung,  einer  Gesammtverantwortlichkeit 
für  Yerschuldungen    der  Einzelnen,    eine    (Tomeinschuld ,    an    welcher 
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jeder  Einzelne  je  nach  seiner  LeiBtungsfähigkeit  und  Stellang  Theil 
hat,  wissenschaftlich  construiren? 

Der  abstracte  Durchschnittswille  nach  dem  Gesetz  der  grossen 
Zahl  ist  kein  wirklich  bestehender  Collectivwille.  Wie 
kann  in  diesem  der  Gemeinsohaftsfactor  von  dem  individuellen  Factor 
der  Einzelpersönlichkeit  unterschieden  werden? 

So  lange  dieser  Begriff  eines  alle  Glieder  der  Gemeinschaft 
solidarisch  verantwortlich  machenden  CoUectivgewissens  und  einer 
zurechenbaren  Collectivschuld  wissenschaftlich  nicht  schärfer  und  klarer 
begründet  ist,  kann  im  Strafrechte  eine  andere  Theorie  als  die  der 
individuellen  Zurechnung  auf  Geltung  keinen  Anspruch  machen. 

So  lange  nicht  feststeht,  inwieweit  die  Mitwirksamkeit  der  Ge- 
brechen der  gesellschaftlichen,  politischen  und  ökonomischen  Einrich- 
tungen in  dem  Wollen,  Thun  und  Lassen  der  Einzelnen,  von  der 
Zurechenbarkeit  einer  Individualschuld  entlasten  könne,  so  lange 
kann  auch  rechtlich  von  einem  CoUecti werbrechen  der  Gesellschaft 
oder  von  einer  coUectiven  Yerantwortlichkeit  für  die  üebelthaten  Ein- 
zelner nicht  die  Eede  sein. 

Wenn  daher  v.  Oettingen  den  Mord  als  Ausdruck  einer 
Collectivschuld  erfasst,  nicht  als  isolirtes  Yerbrechen,  als  Ausfluss  der 
in  der  sündigen  Menschheit  wuchernden  Mordgesinnung,  so  kann  straf- 
rechtlich mit  dieser  Auffassung  nicht  gerechnet  werden.  Die  social- 
ethische  Bedeutung  dieser  Betrachtungsweise  mag  unangefochten  bleiben» 
zumal  V.  Oettingen  genauer  zwischen  universellen  und  individuellen 
Einflüssen  auf  die  Mordfrequenz  unterscheidet  und  die  individuelle 
Zurechnung  nicht  ausschliesst. 

Mit  Recht  will  betont  werden,  dass  in  der  organisirten  und 
normirten  Gesellschaft  der  Wille  und  die  freie  Bewegung  des  Indi- 
viduums nicht  aufgehoben,  sondern  bewahrt  und  geschützt  sind,  das» 
das  individuelle  Einzelwesen  sich  als  sittliches  Subject  nur  innerhalb 
der  gliedlich  organisirten  Gemeinschaft  frei  bewege.  Und  halten  wir 
auch  an  der  personalethischen  Weltanschauung  in  dem  gegebenen  Sinne 
fest,  so  kann  die  erfahrungsgemässe  Beobachtung  des  Yerbrecherthumes 
wie  des  Gesellschaftslebens  nicht  übersehen,  welchen  ausserordent« 
liehen  jedoch  nicht  zwingenden  Einfluss  auf  die  individuellen 
Motive  und  Lebensrichtungen  mitten  in  der  Massenbewegung  die  Macht> 
Sphären  der  Gewöhnung  oder  der  Tenacität  und  des  Beispieles, 
im  Bösen  wie  im  Guten,  äussern.  Auf  diese  ist  in  erster  Linie 
die  gemeinsame  Lebensbewegung    in    der  guten  und  schlechten  Gesell- 
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schäft  züTückzufäliren ,  ohne  dass  von  einem  Gesetze  der  Solidarität 
oder  socialen  Eesponsabilität  in  der  rechtlichen  Zorechnnngslehre  ernst« 
haft  gesprochen  werden  kann.  Wenn  gesagt  wird,  die  Solidarität  sei 
nur  der  ans  dem  Collectivgewissen  sich  ergebende  normative  Ausdrack 
für  die  dem  Gesellschaftsleben  eingesenkte  innerliche  Organisation,  so 
kann  darauf  wenigstens  keine  Theorie  der  rechtlichen  Zurech- 
nung gebaut  werden,  welche  weder  mit  einem  Collectivgewissen,  noch 
mit  einer  CoUectivschuld ,  ausserhalb  der  Rechtsbegriffe  der  Ge- 
sammthaftnng,  der  complottmässigen  strafbaren  Schuld,  der  Anstiftung 
und  intellectuellen  Beihilfe  zu  rechnen  vermag. 

Da  die  bekämpfte  Ansicht  in  weiteren  gebildeten  Kreisen  Anklang 
findet,  sei  es  mir  gestattet,  hierüber  noch  Folgendes  zu  bemerken : 

Das  Verbrechen  der  Einzelnen  ist  zu  construiren  aus  den  Motiven 
der  Selbstsucht,  der  Gewissenlosigkeit,  der  Bosheit,  der  Wollust,  des 
frivolen  Nachahmungstriebes,  insbesondere  der  Eache,  der  Habgier,  der 
Streit-  und  Eifersucht,  der  Arbeitsscheu,  abgesehen  von  den  Verbrechen 
in  heftigem  Affecte  und  von  den  mit  sittlichem  Stumpfsinn  verbundenen 
Gewohnheitsverbrechen.*)  Die  psychologischen  Unterscheidungen  in 
den  Verbrechen  derselben  Gattung  zeigen,  dass  dasselbe  Verbrechen 
aus  den  verschiedenartigsten  Motiven  hervorgehen  könne,  und  dass  sieh 
allerdings  ein  psychologischer  Zusammenhang,  aber  nichts  weniger  als 
ein  strafrechtlicher  Schuldzusammenhang  zwischen  schlim- 
men socialen  Einflüssen  und  der  individuellen  Uebelthat  der  Verbrecher 
nachweisen  lasse.  Psychologisch  und  moralisch  besteht  ein 
Zusammenhang  zwischen  vielen  Verbrechen  und  den  verbrecheri- 
schen Instincten  einer  fieberhaften  Gewinnsucht,  einer  schwindelhaften 
Speculation,  einer  fanatischen  Agitation. 

Eine  grosse  contagiöse  Macht  liegt  insbesondere  in  dem 
bösen  Beispiele.  Man  denke  an  die  Flagellanten,  an  die  ver- 
brecherischen Massenausbrüche  zelotischer  Unduldsamkeit,  an  die  wirth- 

schaftlichen   Epidemien  vor  dem  Krach.     Insoweit   alle  an  der  öffent- 

» 

liehen  Tüchtigkeit  und  Eechtlichkeit  im  Gemeinwesen  sich  zu  betheili- 
gen und  auch  durch  ihr  Beispiel  zu  wirken  haben,  lässt  sich  sooial- 
ethisch  eine  collective  Culpabilität  für  das  gegebene  sohlechte  Bei- 
spiel, oder  eine  bethätigte  verderbliche  Gesinnung,  immerhin  behaupten. 
Kein  dem  Gemeinwesen  eingegliederter  Mensch  lebt  für  sich  allein,  jeder 
l^bt  und  wirkt  auch  zu  Gunsten  oder  zum  Nachtheil  Anderer.   Allein 


*)  Tgl.  die  Motiven-StaUstik  bei  Mord  und  Todtschlag,  S.  151. 
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diese  Bocial-etluscbe  Verantwortlichkeit  beraht  auf  wesentlich  verschie- 
denen Grundlagen  als  die  strafrechtliche  Yerantwortlichkeit ,  welche 
entweder  Dolus  oder  Culpa  yoraassetzt  und  nur  durch  die  auf  die 
freie  Willensbestimmung  des  Uebelthäters  zurückführbare  Handlung' 
oder  Unterlassung  nach  Massgabe  des  Strafgesetzes  beschränkt  ist.  la 
keiner  Einzelhandlung  des  Verbrechers  wird  sich  aber  lediglich  das 
„abgelagerte  objective  Ergebniss  einer  Willensbewegung  der  Gresammt- 
heit**  o46r  der  „Ausfluss  einer  Collectivschuld**  derselben  nachweisen 
lassen.  Und  nur  so  weit  der  Begriff  der  strafbaren  Handlung  oder 
Unterlassung  reicht,  so  weit  reicht  auch  der  Begriff  der  strafrechtlichen 
Imputation. 

Eine  ganze  Gesellschaftsclasse  als  solche  oder  ein  Volk  alis 
Ganzes  ist  der  weltlichen  Strafgerichtsbarkeit . entrückt.  Selbsi  wenn 
eine  Gesammtheit  mit  ihrem  fingirt  en  Willen  verbrechensfähig 
wäre,  könnte  an  dieser  eine  Strafe  nicht  vollzogen  werden.  Nur 
insoweit  eine  CoUectivschuld  der  Gesellschaft  in  den  Einzelhand- 
lungen der  schuldigen  Mitglieder  der  Gesammtheit  zur  gesetzwidrigen 
Erscheinung  gelangt,  könnte  diese  strafgerichtlich  indirect  zur  Verant- 
wortung gezogen  werden  und  selbst  dann  handelt  es  sich  eben  nicht 
um  die  Zurechnung  der  Gesammtschuld  des  mittleren  Menschen,  immer 
nur  um  die  individuelle  Schuld  der  Einzelnen,  die  wirklich  Theil 
genommen  haben.  — 


^  1 


XIV. 


Die    Gehorsamfrage    in    der  Strafprocess- 

Ordnung.  *) 


in  der  verschiedenen  rechtlichen  Lage  des  Beschaldigten  in  dem 
Untersnchungs-  und  dem  Anklageprocesse  spiegeln  sich  die  verschieden- 
artigen Snhjections Verhältnisse  der  Staatshiirger  in  dem  ahso- 
intistischen  f  olizeistaate  und  in  dem  constitntionellen  Eechtsstaate. 
Wir  hedienen  uns  dieser  nicht  genau  passenden  Bezeichnungen  der  hei- 
den  Staatsformen,  lediglich  um  darauf  hinzudeuten,  dass,  wie  der 
Polizeistaat  die  Unterthanen  zum  hlossen  Ohject  des  staat* 
liehen  Herrsohaftsrechts  gemacht,  auch  der  Inquisitions- 
prooess  desselben  den  Beschuldigten  als  blosses  Untersuchung s- 
ohject  benutzt  hatte.  Der  Inqaisit  war  als  eine  Kenntnissquelle  der 
nahezu  schrankenlosen  Gewalt  des  Inquirenten  von  Amtswegen  preis- 
gegeben; das  Eecht  der  formellen  Vertheidigung  als  Processpartei 
wurde  geopfert  und  die  Zwangspflicht  des  Inquisiten,  zur  eigenen 
Ueberweisung  mitzuwirken,  anerkannt. 

Körperliche  Züchtigung ,  Folter ,  die  Regel  der  Untersuchungs- 
haft, Suggestionen  und  Präsumtionen  der  Schuld,  Yerkümmerung  der 
Eechtsmittel,  Yerdachtstrafen,  Contumacialverurtheilung  —  bezeichneten 
das  erniedrigende  Subjectionsverhältniss  des  Beschuldigten  in  dem 
Inquisitionsprocesse.  Seit  hundeit  Jahren  kamen  mehrfache  Milderun- 
gen des  Gewaltrechts  der  Inquisition  und  der  knechtischen  Gehorsam- 
pfiicht  des  Beschuldigten  vor.  Sie  tragen  jedoch  mehr  oder  minder 
das  Gepräge  der  Halbheit,  weil  sie  nicht  als  Conseqaenzen  eines  rich- 
tigen   juristischen  Principes    erscheinen.     An  Stelle    der  Tortur  traten 


*)  Aas  6r  anhat 's  Zeitschrift  fär  das  Privat-  and  öffentl.  Eecht,  I. 
1874.  S.  152.  Bruchstücke. 
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die  sogenannten  Lügen-  und  Ungehorsamstrafen ,  die  geistigen  Folter- 
künste im  Fangverhör  nach  der  Theorie  des  Mürbemachens  des  Ver- 
hörten, damit  die  Wahrheit  um  jeden  Preis  offenbar  werde. 

IJeberbleibsel  dieses  inquisitorischen  Gehorsamszwanges  sind 
selbst  aus  den  neuesten  Strafprocessordnungen  des  Festlandes  nicht 
völlig  verschwunden. 

Die  noch  heute  im  Untersuchungsverfahren  traditionelle  festlän- 
dische Annahme,  dass  der  Beschuldigte  verpflichtet  sei,  zu  seinem 
Nachtheil  vor  Gericht  wahrheitsgemäss  auszusagen,  wurzelt  in  dem 
Subjectionsverhältnisse  des  inquisitorischen  Polizeistaates. 

Carpzov  und  andere  Criminalisten  der  guten  alten  Zeit  würden 
diesem  strafprocessualischen  Dogma  in  den  Motiven  der  Regierungs- 
vorlage ihre  Anerkennung  nicht  versagen. 

Das  edlere  Subjectionsverhältniss  der  Staatsbürger  in  dem  so- 
genannten Rechtsstaate  spiegelt  sich  in  der  würdigeren  Stellung  des 
Beschuldigten  in  dem  Anklageprocesse.  Die  staatsbürgerliche  Subjeo- 
tion  unter  die  constitutionelle  Staatsgewalt  bedeutet  ein  Yerhältniss 
correspondirender  Hechte  und  Verpflichtungen,  umgeben  von  den 
Garantien  der  Staatsverfassung,  welche  Befehlende  und  Gehorchende 
rechtlich  verpflichtet,  so  dass  die  Staatsbürger  nicht  mehr  einseitig  der 
öffentlichen  Gewalt  gegenüber  lediglich  als  Objecte  des  staatlichen 
Herrschaftsrechts  behandelt  werden  dürfen.  Dem  unbedingten  Gehor- 
sam der  Staatsbürger  correlat  ist  die  unbedingte  Befolgung  der  Ver- 
fassung und  der  verfassungsmässig  erlassenen  Gesetze.  Nicht  mehr 
geht  das  Subjectionsverhältniss  in  die  einseitige  Pflicht  des  Gehorchens 
auf.  Gebote  und  Gehorsam  stehen  in  bestimmten  rechtlichen  Schran- 
ken, welche  hier  das  ungebührliche  Befehlen,  dort  die  eigenmächtige 
Verweigerung  des  Gehorsams  ausschliessen.  Die  Forderungen  des 
Befehlens  und  Gehorchens  sind  auf  Grund  des  bestehenden  gemein- 
samen, von  der  Volksvertretung  mitgeschaffenen  Gesetzes  gegenseitig. 
Die  rechtlichen  Grenzen  und  Voraussetzungen  des  schuldigen  und  de» 
erzwingbaren  Gehorsams  der  Staatsbürger  sind  andere  geworden. 

Der  obrigkeitliche  Zwang  tritt  nur  unter  bestimmten  Voraus- 
setzungen ein  und  die  Mittel  des  strafgerichtlichen  Zwanges  insbeson- 
dere sind  durch  die  Strafprocessordnung  zum  Theil  selbst  in  Bezug 
auf  die  Reihenfolge  festgestellt.  * 

Die  zulässigen  härteren  Zwangsmittel  dürfen  in  der  Regel  erst 
dann  zur  Anwendung  kommen ,  wenn  die  milderen  Anhaltungen  zum 
Gehorsam  fruchtlos  geblieben  sind. 
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« 

Was  die  Stellang  des  Beschuldigten  im  Anklageprocesse  bes- 
sert, ist  vor  Allem,  die  Anerkennung  des  Angeklagten  als  einer 
Processpartei  mit  ausgedehnten  processualen  Befugnissen  und  die 
Annäherung  des  Strafprocesses  an  einen  Rechtsstreit  unter  den 
Parteien  vor  dem  mindestens  von  der  Parteifunction  des  Anklagens 
befreiten  Gerichte.  Dazu  die  Mitwirkung  an  der  Beweisaufnahme,  das 
Recht  der  Untersuchung  auf  freiem  Fusse  gegen  Cautionsleistung,  die 
Garantien  der  Oeffentlichkeit,  Mündlichkeit,  formeller  Vertheidigung, 
das  Juryverfahren,  das  Recht  der  Ausdehnung  der  Anklage  auf  ein 
schwerer  bedrohtes  Verbrechen  die  Zustimmung  zu  verweigern.  In 
dieser  Fülle  von  Befugnissen  und  Garantien  liegt  eine  Signatur  des 
veränderten  Subjections Verhältnisses  des  Angeklagten  im  Strafver- 
fahren. *) 

Nicht  jeder  Ungehorsam  gegen  einen  richterlichen  Befehl 
begründet  ein  strafprocessualisches  Unrecht. 

Nur  die  mit  Zwangs-  oder  Strafmitteln  gesetzlich  bedrohte  Nicht- 
befolgung  eines  richterlichen  Gebotes  oder  Verbotes  bedeutet  den  straf- 
processualen  Ungehorsam.  Es  gibt  demnach  einen  strafbaren  und 
einen  straflosen  Ungehorsam  nach  der  Straf processordnung. 

Ein  ungehorsames  Verhalten  ist  nur  dann  rechtswidrig,  wenn 
dadurch  ein  bestehendes  rechtliches  Gebot  öder  Verbot  übertreten  und 
diese  Uebertretung  mit  bestimmten  Rechtsfolgen  bedroht  ist. 

Fehlt  diese  Voraussetzung  bei  einem  Ungehorsamfalle ,  so  ist 
derselbe  nicht  rechtswidrig.  Die  Strafprocessordnung  setzt  zwar  vor- 
aus, dass  die  Staatsbürger  aus  freier  sittlicher  Selbstbestimmung,  so 
viel  an  ihnen  ist,  dazu  beitragen,  dass  Wahrheit  und  Recht  im  Straf- 
verfahren offenbar  werden.  Sie  will  und  kann  jedoch  die  Hingabe  an 
diese  gemeinsame  Angelegenheit  nicht  in  allen  Fällen  schlechthin  durch 
Zwang  oder  Strafe  ertrotzen.  Sie  sieht  von  einzelnen  Fällen  des  Un- 
gehorsams ab,  wenn  und  weil  diese  die  Rechtsordnung  nicht  empfind* 
lieh  genug  treffen,  um  Zwangsmittel  dagegen  vorzuschreiben,  oder  weil 
ausnahmsweise  die  gebotene  Schonung  eines  Privatinteresses  das  Gewicht 
des  öffentlichen  Interesses  überwiegt.  So  sehr  diese  Maxime  der 
bureaukratischen  Anschauung  widerstrebt,  so  hat  doch  die  Straf- 
processordnung gerade  dadurch  die  wichtige  Unterscheidung  er- 
zwingbarer und  unerzwingbarer  Gehorsamshandlungen  im  Geiste  des 
constitutionellen  Rechtsstaates  gewahrt. 


*)  Vgl.  auch  E.  Uli  mann,  das  österr.  Strafprocessrecht  1876,  3.  Heft, 
und  „Die  Fortschritte  in  der  Straf  rech  tspflege"  1873. 
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Vor  Allem  sollen  wir  Juristen  der  Ueberzengang  im  Volke 
Eingang  verBchaffen,  dads  es  (sin  Recht  der  Staatsbürger  sei,  sich  als  lareue 
Gesetzesnnterthanen  und  zugleich  als  freie  Persönlichkeiten  zu  bethätigen. 

In  der  That  wttrden  sich  ungeheuerliche  Consequenzen  aus  der 
Festhaltung  des  bureaukrätischen  Axioms  ergeben,  welches  jede  behörd- 
liche Aufforderung  als  erzwingbar,  jeden  Ungehorsam  im  Strafverfahren 
als  strafbar  erklären  will,  selbst  wenn  diese  Eechtsfolge  nicht  aus« 
drücklich  durch  eine  besondere  Yorschrift  anerkannt  ist. 

Kein  Mensch  kann  sich  gegen  die  allgemeine  staatsbürgerliche 
Pflicht  des  Grehorsams  in  ilirer  abstracten  Allgemeinheit  yer* 
gehen.  Immer  richtet  sich  der  Ungehorsam  gegen  eine  besondere 
Erscheinungsform  eines  concreten  behördlichen  Befehles  auf  Ghmnd 
eines  bestimmten  rechtlichen  Gebotes  oder  Verbotes.  Aber  auch  das 
obrigkeitliche  Organ  kann  aus  dem  in  abstracter  Allgemeinheit  an- 
erkannten Gebote  des  Gehorsams  im  §.  8  der  St.  P.  0.  keine  Be* 
rechtigung  zur  Anwendung  von  Zwangsmitteln  gegen  einen  gesetz- 
lich nicht  verbotenen  Ungehorsam  ableiten.  Ja  selbst  der  gesetzlich 
verbotene  Ungehorsam  kann  nicht  immer  Zwangsmittel  nach  sich  zie- 
hen, weil  der  zwar  gebotene,  aber  im  einzelnen  Falle  rechtlich  nieht 
erzwingbar  erklärte  Gehorsam  ungezwungen  verweigert  werden 
kann.  Das  ist  bei  der  heutzutage  gestellten  Gehorsamfrage  nicht  zu 
übersehen. 

Der  Gehorsam  für  das  Eecht  ist  nicht  Selbstzweck,  nur 
Mittel  zum  Zweck.  Nicht  jeder  Ungehorsam  hat  gleiche  Bedeutung 
für  den  Zweck  der  Strafrechtspflege,  ffiemach  können  wir  verschie' 
dene  Werthbestimmungen  der  ungehorsamen  Handlungen  und 
Unterlassungen  nach  dem  verschiedenen  WerUie  der  gefährdeten  oder 
vereitelten  Processacte  in  der  St.  P.  0.  unterscheiden. 

Eben  weil  nicht  jede  Unbotmässigkeit  geeignet  ist,  die  Unter- 
suchnng  oder  das  Beweis-  und  Erkenntnissverfahren  zu  gefährden  oder 
zu  vereiteln,  hat  die  St.  P.  0.  auch  nicht  jeden  Ungehorsam  mit  einer 
verbotenen  processualisohen  (Gefährdung  identifloirt.  Es  gibt  ungehor- 
same Handlungen  und  Unterlassungen,  die  schlechthin  mit  Zwang  oder 
mit  Strafe  bedroht  sind^  femer  Unbotmässigkeiten,  die  nicht  tehon  im 
ersten  Begehungsfalle  Zwang  oder  Strafe  gestatten,  endlich  Fälle  dBs 
Ungehorsams,  die  keinen  rechtlichen  Zwang  nach  sich  ziehen. 

Die  Ungehorsamsfolgen  sind  nun  theils  civilrecht- 
liche  Nachtheile,  theils  processualische  Nachtheile, 
welche  den  pflichtwidrig  Ungehorsamen  treffen,  theils  Zwangsmittel, 
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um  die  Stellnng    des  Ausbleibenden   oder  Abwesenden  vor  Geriebt  zu 
bewirken^  theils  üngerhorsamsstrafen. 

Die  Ungeborsamsstrafen  sind  entweder  Geldstrafen  bis  100  Gul- 
den und  bei  Uneinbringlicbkeit  derselben  oder  bei  fernerer  Weige- 
rung  des  TJngeborsamen  Freiheitsstrafen  bis  zu  6  Wochen, 
§§.  160,  266,  oder  die  Untersagung  der  Ausübung  der  staatsbürger- 
lichen Rechte  im  sogenannten  Ungehorsamsyerfahr^n  gegen  Abwesende, 
§.  426. 

Yorherrschend  ist  in  unserer  St.  F.  0.  der  Gesichtspunkt,  dass 
die  üngehorsamsfolgen  als  Zwangsmittel  und  nicht  regel- 
mässig als  Strafen  der  Widerspenstigkeit  zu  behandeln  seien.  Sie 
entfallen  in  der  Regel  mit  dem  Grunde  ihrer  Yerhängang  und  finden 
nach  beendigtem  Strafverfahren  nicht  mehr  Anwendung. 

Eine  civilrechtliche  Folge  des  Ungehorsams  im  Strafver- 
fahren ist  die  Yerortheilung  in  die  Ko  sten  der  Yorftthrong  der  Zeugen 
§.  159,  der  Yertagung  der  wegen  Ausbleiben  vereitelten  Haupt- 
yerhandlang,  §.  242,  u.  s.  w. 

Prooessualische  Nachtheile  wegen  Ungehorsams  sind: 
die  Annahme  eines  Yerzichtes  bei  S&umnissen,  §.  309,  die  Yomahme 
der  Hauptverhandlung  in  Abwesenheit  des  Angeklagten,  §•  427,  die 
Entfernung  des  Angeklagten  aus  der  Gerichtssitzung^  §.  234,  u.  s.  w. 

Im  Unterschiede  von  den  processualischen  Ungehorsams- 
strafen sind  die  Disciplinarstrafen  wegen  ungestümen  oder 
beleidigenden  Betragens  nach  den  §§.  108,  233,  235,  236,  femer  die 
Muth  willens  strafen  gegen  grundlose  Beschwerdeführer  nach  §.  288 
zu  nennen. 

Alle  Ungehorsamsstrafen  sind  Zwangsmittel  im  weiteren  Sinne, 
uicht  aber  alle  Zwangsmittel  Ungehorsamsstrafen«  Diese  sind  Exe- 
cutionsstrafen,  durch  welche  der  Ungehorsam  zur  Erfüllung  des 
processualischen  Gebotes  angehalten  werden  soll.  Durch  Leistung 
des  verweigerten  Gehorsams  kann  die  Ungehorsamsstrafe  im  Allge- 
meinen wieder  rückgängig  gemacht  werden.  Aasnahmen  finden 
statt,  wenn  der  Ungehorsam  die  Yerhängung  der  Haft  begründet. 

Eüie  allgemeine  Norm  über  das  prooessualische  Yer- 
gehen   des  Ungehorsams  ist  unserer  Strafprocessordnung  fremd. 

Hier  will  ich  nar  noch  die  Frage  besprechen,  ob.  de  lege  ferenda 
der  Beschuldigte  die  processualische  Schuldigkeit  haben  soll,  etwas  zu 
seinem  oder  seiner  Angehörigen  Nachtheil  wahrheitsgemäss  Tor  dem 
Strafgerichte  auszusagen. 


In  dem  Anblageprocesae  kann  von  einer  Pflicht  des  An 
gekl&gten,  als  einer  Processportei,  zar  eigenen  Uebetweisnng  beizatrageii 
oder  dem  Ankläger  den  Beweis  der  Anklage  zn  erleioktem,  anzweifel- 
haft nicht  die  fiede  sein,  Der  Angeklagte  kann,  vi&  nnaere 
St  P.  0.  im  §.  245  anerkennt,  in  der  Hanptverhandlnng  znr  Be- 
antwortnng  der  an  ihn  gerichteten  Fragen  nicht  Terhalt«n  werden. 
Anders  steht  ea  mit  dem  Beaohnldigten,  Dieser  darf  nach  §.  199 
vor  Beginn  seiner  Yemehmnng  ermahnt  werden,  die  ihm  vorznlegen- 
den  Fragen  bestimmt  und  der  Wahrheit  gemäss  zn  beantworten.  Ver- 
weigert der  Beschuldigte  die  Antwort,  so  ist  derselbe  lediglich  anf- 
merksam  zn  machen,  daas  sein  Verhalten  die  TTnterenchnug  nicht 
hemmen,  und  dass  er  sich  dadnrch  seiner  VertheidigungsgrUnde  berauben 
könne. 

Unsere  Strafprocess Ordnung  von  1873  hat  hiernach  die  inquisi- 
torische Tradition  einer  angeblichen  Fdioht  des  Beschuldigten  zur 
Wahrhaftigkeit  in  der  schuldigen  Verantwortung  vor  Gericht  fest- 
gehalten, diese  Ffiicht  jedoch  durch  keinerlei  Bechtsnachtheile  sanc- 
tionirt. 

Die  Unfolgsamkeit  des  Beschtddigten  in  Bezog  auf  die 
Beantwortung  der  an  ihn  gerichteten  Fragen  begründet  mitbin  keinen 
Btrafprocessuftlischen  Ungehorsam, 

Der  Besohnldigte  darf  ungezwungen  und  ungestraft  den  Crehor- 
sam  verweigern  in  Bezug  auf  die  Verantwortung  überhaupt  oder  die 
Beantwortung  bestimmter  Fragen,  auf  die  Anerkennung  von  Beweis- 
stücken, in  Bezug  auf  die  Unterschrift  des  Protokolles  oder  die  ver- 
langte Niederschrift  einiger  Worte  nach  §§.  105,  201.  Die  Straf- 
procesa  Ordnung  ,  welche  den  Fortschritt  einer  blos  fiicnltativen 
Vorantersuchung  eingeführt  hat  nnd  dem  Beschuldigten  einige  Fartei- 
hefugnisse  kraft  der  zugestandenen  Partwenöifentlichkeit  im  Vorverfahren 
eingeräumt  hat,  hat  mit  der  Tradition  des  Snbjections Verhältnisses  im 
Inquisition sprocesae  nicht  völlig  gebrochen.  Die  Halbheit,  das  Ant- 
wortverweigerungarecht  in  der  Hanptverhandlnng  indirect  anzuerkennen, 
in  der  Voruntersuchung  direct  auszuaobliesaen ,  wird  nur  durch  die 
InconaequenE  Uhertroffen ,  den  Beschuldigten  ermahnen  zu  lassen, 
sich  durch  wahrhafte  Aussagen  etrafgenchtlich  zu  compromittiren,  den 
Zeugen  hingegen  nach  §.  153  mit  Ausnahme  beaondera  wichtiger  Fälle 
dann  nicht  zur  Ablegung  einer  wahrhaften  Aussage  anzuhalten,  wenn 
diese  dem  Zeugen  selbst  oder  einem  aeiner  Angehörigen  Schande 
bringen  würde.  Der  Beschuldigte  darf  nach  §.  199  selbst  mittels 
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Suggestionen  znr  Angabe  der  Wahrheit  verhaken  werden,  hingegen 
soll  der  Zeuge  nach  §.  166  nur  dann  gefragt  werden,  ob  er  schon 
einen  gerichtlichen  Anstand  hatte,  wenn  dies  unumgänglich  noth- 
wendig  erscheint. 

Es  genügt  zur  Rechtfertigung  dieser  Vorschriften  nicht,  darauf 
hinzuweisen,  dass  der  Angeklagte  erst  alle  Befugnisse  einer  Process- 
partei  in  dar  Hauptverhandlung  erlange,  hingegen  gegen  den  Beschul- 
digten im  Vorverfahren  auf  Grund  eines  Antrages  des  Klägers  von 
dem  Untersuchungsrichter  inquisitorisch  vorzugehen  sei. 

Von  einer  consequenten  Durchfilhmng  des  Anklageprincipes  kann 
auch  dann  in  der  Hauptverhandlung  nicht  die  Rede  sein,  wenn  dem 
Präsidenten  derselben  eine  förmliche  Inquirentenstellung  zuge- 
wiesen ist  und  der  Präsident  berechtigt  wird,  dem  Angeklagten 
inquisitorische  Vorhalte  seiner  in  der  Voruntersuchung  abgelegten 
Aussagen  durch  Vorlesung  des  inquisitorischen  Verhörsprotokolla  zu 
machen. 

Schon  vom  Standpunkte  der  Beweislast  lässt  es  sich  im  Anklage- 
processe  nicht  gutheissen,  mit  inquisitorischen  Mitteln  den  Beschuldigten 
anzuhalten,  zu  seiner  eigenen  IJeberführung  durch  Erleichterung  der 
Beweislast  des  Anklägers  beizutragen.  Nur  ein  freiwilliges  Geständ- 
niss,  welches  ohne  Einwirkung  des  Anklägers  oder  des  Gerichts  von 
dem  Beschuldigten  unaufgefordert  dargeboten  wird,  erscheint  hiemach 
zulässig. 

Alle  Einwendungen  der  sogenannten  Praktiker  vom  reinsten 
Wasser ,  dass  ohne  inquisitorische  Vernehmung  und  Anhaltung  »zur 
Beantwortung  der  gestellten  Fragen  von  Seiten  des  inquirirenden  Rich- 
ters, in  den  seltensten  Fällen  eine  Ueberweisung  durchführbar  sei, 
widerlegt  die  Erfahrung,  nicht  nur  in  den  Ländern,  wo  das  Kreuz- 
verhör der  Parteien  den  Schwerpunkt  der  Beweisaufnahme  bildet, 
sondern  auch  in  jenen  Ländern,  wo  einzelne  inquisitorische  Einrich- 
tungen fehlen,  die  in  unserer  Strafprocessordnung  beibehalten  hlieben. 
Waren  es  vordem  auch  die  Stimmen  der  Praxis,  welche  gegen  die 
Aufhebung  der  Folter  erhoben  wurden  unter  dem  Vorwande,  dass 
ohne  Folter  die  Straflosigkeit  der  gefährlichsten  Verbrecher  zur  Regel 
werden  könne. 

Dass  das  alte  Liquisitional- Verhör^  die  CoUusionshaft,  die  Lügen- 
und  Ungehorsamsstrafe^ ,  die  Einschärfungen  der  Antwortspflicht  des 
Inquisiten,  für  die  Abwicklung  des  Untersuchungsgeschaftes  recht 
bequem   waren,   wird   gern  zugegeben. 
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